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Résumé 

Pour protéger les parties prenantes des entreprises contre l'utilisation abusive des 

labels RSE, le droit européen commence à instaurer des critères objectifs. Cette préoccupation 

est partagée par l'AAOIFI, qui depuis 2006 cherche à aider les entreprises de la finance 

islamique à évoluer pour mériter véritablement leur label, en abandonnant les artifices purement 

formels. Fidèle au fond et aux motifs du droit islamique, la source de cette nouvelle conformité 

ne peut être, à notre avis, que la jurisprudence des rites ou madhahib. Cette thèse est une 

contribution pour aller dans cette direction, en démontrant la faisabilité, tant théorique que 

pratique, de cette conformité rituelle en Europe. 

Sur le plan théorique, les fondements du droit applicable permettent non seulement 

d'optimiser la domiciliation des véhicules d'investissement confessionnels mais aussi de 

protéger juridiquement la conformité de la gestion de ces véhicules. Pour ce faire, il suffit que 

cette conformité soit clairement contractualisée et qu'elle respecte l'ordre public. À cet égard, 

les fondements des rites islamiques révèlent une richesse et une précision permettant la 

réalisation d'une telle contractualisation tout en reconnaissant la nécessité de respecter le droit 

applicable d’accommodation. Il conviendrait alors de s'assurer que ces fondements peuvent être 

appliqués à un cas réel. 

Ainsi et pour tester concrètement cette conformité rituelle, nous avons choisi comme 

véhicule d'investissement islamique une holding de contrôle de private equity. Respectant cette 

conformité, la contractualisation de la gestion d'une telle holding s'est avérée possible tant pour 

sa gouvernance que pour son métier. Toutefois et sans vraiment réduire les possibilités de 

rentabilité de la holding, cette conformité rituelle implique l'exclusion de certains moyens 

financiers, parmi lesquels figurent 90% des produits offerts par les banques islamiques. Cela 

montre que ces banques continuent en effet à souffrir de la faiblesse de la conformité de leurs 

normes en termes de substance.  

À l'instar des critères établis en Europe pour les fonds ISR, on pourrait alors 

envisager une taxonomie des banques arborant le label islamique en fonction du pourcentage 

de leur chiffre d'affaires respectant la conformité rituelle. Une telle mesure pourrait motiver et 

aider ces banques à réussir l'évolution nécessaire à un développement solide à long terme, en 

adoptant un nouveau business-modèle qui leur permette de dépasser leurs montages purement 

formels. En utilisant l'Europe comme un marché test, les banques islamiques pourraient atténuer 

leur risque d'évolution en mettant au point de nouveaux produits plus authentiques avant leur 

lancement mondial.   
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Résumé en anglais (Abstract) 

To protect corporate stakeholders against the misuse of CSR labels, European law 

is beginning to establish objective criteria. This concern is shared by the AAOIFI, which since 

2006 has been seeking to help Islamic finance companies evolve to truly deserve their label, by 

abandoning purely formal legal structures. Faithful to the substance and motives of Islamic law, 

the source of this new conformity can only be, in our opinion, the jurisprudence of rites or 

madhahib. This thesis is a contribution to move in that direction, by demonstrating the 

feasibility, both theoretical and practical, of ritual conformity in Europe. 

On the theoretical level, the foundations of the applicable law allow not only to 

optimize the domiciliation of confessional investment vehicles but also to legally protect the 

conformity of the management of these vehicles. To do so, it is sufficient that this compliance 

is clearly contractualized and that it respects public order. In this regard, the foundations of 

Islamic rites reveal a richness and a precision allowing the realization of such contractualization 

while recognizing the need to respect the applicable law of accommodation. It would then be 

necessary to ensure that these foundations can be applied to a real case. 

Thus, and to practically test the ritual conformity, we have chosen a private equity 

controlling holding company as an Islamic investment vehicle. Respecting this compliance, the 

contractualization of the management of such a holding company proved to be possible both 

for its governance and its business operations. However, and without really reducing the 

holding company's possibilities of profitability, this ritual conformity implies the exclusion of 

certain financial means, among which are 90% of the products offered by Islamic banks. This 

shows that these banks indeed continue to suffer from weak compliance in terms of substance.  

Following the example of the criteria established in Europe for SRI funds, one could 

then envisage a taxonomy of banks bearing the Islamic label according to the percentage of 

their turnover respecting the ritual compliance. Such a measure could motivate and help these 

banks to succeed in the evolution necessary for their solid long-term development, by adopting 

a new business model that would allow them to go beyond their purely formal legal tricks. By 

using Europe as a test market, Islamic banks could mitigate their evolution risk by fine tuning 

new, more authentic products before their global launch. 
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Résumé en arabe (ملخّص) 

بدأ القانون الأوروبي في وضع معايير موضوعية لحماية أصحاب المصلحة من إساءة استخدام  

". هذا المسعى تشاركه فيه هيئة "أيوفي"، التي تحاول منذ  CSR" علامات المسؤولية الاجتماعية للشركات 

مساعدة شركات الماليّة الإسلاميّة على التطوّر لتستحق فعلا تسميتها، عبر التخّلي عن الحيل    2006عام  

الشرعية الصوريّة. هذا التجاوز من الظاهر إلى الجوهر لتطبيق أحكام ومقاصد الشريعة الإسلاميّة لا يمكن  

هذه الأطروحة مساهمة في هذا التوّجّه الجديد، وتعتبر    فقه المذاهب.إلا    -في رأينا    -مصدره  أن يكون  

 حيث تثبت نظرياً وعملياً إمكانية تركيز هذا الامتثال الشرعي الأصيل في أوروبا. 

فعلى المستوى النظري، أصول القانون المطبـّق في أوروبا لا تسمح فقط بحسن اختيار القانون  

الشرائعيةّ، ولكن العمل أيضا على حماية إلزام امتثال إدارة   المحتضن لشركات الاستثمار ذات القيمالمناسب  

هذه الشركات للمطابقة الشرعيّة. ولتحقيق ذلك، يكفي أن تكون هذه المطابقة تعاقديةّ بشكل واضح، وأن 

عن ثراء ودقةٍ تسمح بتحقيق    تحترم النظام العام الأوروبي. وفي هذا الصدد، تكشف أسس المذاهب الإسلامية

هذا النوع من التعاقد، مع الاعتراف بضرورة احترام القانون المحتضن المطبـّق في الدول. وللتثبُّت من هذه  

 .الإمكانيّة، ينبغي تنزيل هذه النظريّات على حالة واقعية

  "private equity"وقد اخترنا، شركة قابضة متحكمة في فروعها من الرأس المال الخاصّ 

هذه   إدارة  على  التعاقد  أن  الأطروحة  وأثبتت  الواقع.  أرض  على  التثبُّت  لهذا  إسلامية  استثمارية  كوسيلة 

المذهبيّ، أمر ممكن القابضة، بطريقة تحترم الامتثال  لكلّ من حوكمتها ومعاملاتها. لكن، ودون    الشركة 

هذه القواعد الشرعية استبعاد بعض الوسائل المالية،    التقليل من إمكانيات الربح للشركة القابضة، تقتضي

٪ من معاملات البنوك الإسلامية. وهذا يدل على أن هذه البنوك لا تزال تعاني  90من بينها وسائل تمثل  

  .بالفعل من ضعف امتثال معاييرها لجوهر الشريعة

ن يتصور للبنوك  "، يمكن للمرء أ SRIوعلى غرار المعايير التي وضعت في أوروبا لصناديق "

المطابقة لفقه المذاهب.    التي تحمل علامة المصارف الإسلامية تصنيفا وفقا للنسبة المئوية من رقم معاملاتها

ومن شأن هذا الإجراء أن يحُف ِّز هذه البنوك ويساعدها على النجاح في التطور اللازم لتنميتها على أسس  

اعتماد نموذج جديد لمعاملاتها، يسمح لها بتجاوز الترتيبات  صلبة تعود بالن فع على المدى الطويل، من خلال  

الشكلي ة البحتة. وعبر استخدام أوروبا كسوق اختبار، يمكن للبنوك الإسلامية أن تخفف من مخاطر هذا  

إطلاقها   قبل  محدودة  سوق  في  أصالة  الأكثر  الجديدة  منتجاتها  وتحسين  ضبط  خلال  من  التطور 

  .العالمي
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Listes des abréviations 

 

Liste spécifique 

Abréviations Significations 

(bsl), (psl), 

(pbsl), 

(SAW)  

Formule de politesse pour un prophète (Mohamed, Abraham...). 

Bousquet (volume I, p. 211) retient "bénédiction et salut à lui" qui 

semble la plus proche des textes sacrés. Paris Europlace dans sa 

traduction des normes AAOIFI retient "paix et salut sur lui" ou "paix et 

bénédiction sur lui". Certains préfèrent le sigle "SAW" de la même 

expression en Arabe. Dans tous les cas, la formule rattache la noblesse 

du prophète à son rapport avec son supérieur qui est Dieu, un peu comme 

le rattachement de « HM Attorney General » à « Her Majesty ». 

AAOIFI  Accounting and Auditing Organization for Islamic Financial Institutions 

AIFI Académie internationale du fiqh islamique 

G Calendrier grégorien 

H Calendrier musulman hégire à partir de la migration à Médine en 622 G 

Holis 

Holding islamique objet de cette thèse : actant comme un véhicule 

européen de contrôle de filiales de private equity, elle est gérée 

conformément au droit islamique. Société fermée à l'origine, cette 

holding peut être cotée ultérieurement 

IFSB Islamic Financial Services Board 

PLS Profit-Loss Sharing 

Prophète 

Un envoyé de Dieu pour expliquer le message Divin ; la majuscule est 

utilisée pour le messager de l'Islam : Mohamed (également dit, 

Mohammed, Muhammad et Mahomet dans l'orthographe classique 

française1) 

 
1 « Chez les auteurs chrétiens orientaux des VIIIe et IXe siècles, témoins directs de l’émergence de la nouvelle 

foi, les premières transcriptions sont hésitantes : ‘Mamed’ chez Jean Damascène, ‘Moameth’ chez Grégoire le 

Décapolite … Au sortir du Moyen Age, la distorsion médiévale du nom du prophète s’est finalement imposée. 

Les études orientalistes du XIXe siècle n’y changeront rien, et le nom ‘Mahomet’ subsistera en français. Et ce 

alors même que le monde anglophone et germanique optera, de son côté, pour ‘Muhammad’ … Une forme 

plus fidèle à la langue arabe, ‘Mohammed’, attestée en français depuis le XVIe siècle … Mahomet’ était-il 

utilisé de manière bienveillante ? À l’origine, non. Présenter Muhammad comme un pseudo-prophète était par 

exemple extrêmement courant, explique le médiéviste Thomas Burman. De plus, toutes sortes d’adjectifs 

péjoratifs étaient utilisés en latin pour le décrire : bellicosus (‘belliqueux’) et luxuriosus (‘luxurieux’) notamment 

… Mais la diabolisation disparaît peu à peu. Au XVIIe siècle, Mahomet est réinterprété par les penseurs 

protestants et par les Lumières comme un réformateur religieux exemplaire. Dans Le Fanatisme, ou Mahomet le 

prophète, Voltaire l’utilise pour railler l’obscurantisme rétrograde de l’Église catholique. Napoléon voit en lui un 

modèle de chef militaire. Mahomet inspire également les artistes romantiques, tel Lamartine, qui le représente à 

l’aquarelle pour un projet de décoration du plafond du Palais-Bourbon, où siège l’Assemblée nationale. Comme 

le relève John Tolan, ‘l’image de l’islam et du prophète en Europe est tout sauf monolithique, et loin d’être 

systématiquement hostile’ … Comme le résume Tristan Vigliano, ‘l’histoire de la langue française porte le 

souvenir d’une méconnaissance ou d’une approche agressive de l’islam, qui ont prévalu pendant des 

siècles et des siècles. Que nous le voulions ou non, nous sommes les héritiers de cet imaginaire linguistique’ 

» : voir Assma MAAD et William AUDUREAU, Pourquoi parle-t-on de « Mahomet » et pas de « Mohammed » ou 

« Muhammad » ?, Le Monde, Publié le 13 avril 2021 à 02h07 - Mis à jour le 14 avril 2021 à 08h11, URL : 

https://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2021/04/13/pourquoi-parle-t-on-de-mahomet-et-pas-de-

mohammed-ou-muhammad_6076539_4355770.html. 

https://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2021/04/13/pourquoi-parle-t-on-de-mahomet-et-pas-de-mohammed-ou-muhammad_6076539_4355770.html
https://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2021/04/13/pourquoi-parle-t-on-de-mahomet-et-pas-de-mohammed-ou-muhammad_6076539_4355770.html
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Liste générale : 

(dir.) sous la direction de 

§ paragraphe, passage ou rubrique numéroté comme dans cette thèse 

AG Assemblée Générale 

AGO Assemblée Générale Ordinaire 

AIFM Alternative Investment Fund Managers (directive européenne) 

al. alinéa 

AMF Autorité des marchés financiers 

art. article 

ATAD Anti Tax Avoidance Directive 

BFR Besoin en Fonds de Roulement 

B-to-C Business to Consumer 

CA Cour d'appel 

Cass. Cour de cassation 

Cass. com. Cour de cassation, chambre commerciale 

CEDH Cour européenne des droits de l’Homme 

CGI Code Général des Impôts (français) 

ch. chambre d'un tribunal ou d'une cour 

Civ. 1ère  (ou 1ère civ,) Cour de cassation, première chambre civile 

Civ. 2ème  (ou 2e civ.) Cour de cassation, deuxième chambre civile 

Civ. 3ème  (ou 3e civ.) Cour de cassation, troisième chambre civile 

CJUE Cour de justice de l'UE 

CSSF Commission de Surveillance du Secteur Financier 

DCF Discounted Cash Flows  

déc. décembre 

EEE Espace Économique Européen 

EM État membre de l'UE 

ESG Environnement-Social-Gouvernance (domaines initiaux de la RSE) 

ESS  Économie sociale et solidaire  

EURL Entreprise Unipersonnelle à Responsabilité Limitée (française) 

FIA Fonds d'Investissement Alternatif 

FMI Fonds Monétaire International 

IB Impôt sur le Bénéfice (suisse) 

Ibid.  "ibidem" pour signifier « bibliographie précédente » 

IC  Impôt sur le Capital (suisse) 

IDE  Investissements Directs Étrangers  

infra § plus bas 

IRC Impôt sur les Revenus des Collectivités (luxembourgeois)  

IRPP Impôt sur le Revenu des Personnes Physiques (français) 

IS Impôt sur les Sociétés (français) 
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ISR Investissement Socialement Responsable  

juill. juillet 

LDIP Loi fédérale suisse sur le Droit International Privé 

LHID Loi fédérale suisse relative à l’Harmonisation des Impôts Directs (2001) 

LIFD Loi suisse relative à l'Impôt Fédéral Direct (1990) 

LIR Loi luxembourgeoise de l´impôt sur le revenu (au 2 avril 2019) 

LSC Loi luxembourgeoise des sociétés commerciales (au 5 décembre 2017) 

Luxco Société luxembourgeoise  

M&A Opération ou activité de fusion-acquisition 

MAC Material Adverse Change 

MENA Middle East & North Africa (région géographique) 

NDA Non-Disclosure Agreement  

NDI  Non Double Imposition (convention) 

nov. novembre 

OCDE Organisation de Coopération et de Développement Économiques 

oct. octobre 

op. cit.  "opere citato" pour signifier « bibliographie citée » 

OPC  Organisme de Placement Collectif 

OPCVM Organisme de Placement Collectif en Valeurs Mobilières 

p. page 

PFU Prélèvement Forfaitaire Unique (français) 

PIB Produit Intérieur Brut 

PME Petites et moyennes entreprises 

RESA Recueil Électronique des Sociétés et Associations 

RSE Responsabilité Sociale des Entreprises 

s suivant 

s. "section" d'un article de texte 

SA Société anonyme 

SARL Société à responsabilité limitée 

SARL-S  SARL simplifiée 

SAS Société par actions simplifiée 

SASU  SAS Unipersonnelle 

SCA Société en commandite par actions 

SCI  Société Civile Immobilière 

SCS Société en commandite simple 

SCSp Société en commandite spéciale 

SE Société Européenne 

sept. septembre 

Sicaf Société d'investissement à capital fixe  

Sicar Société d'investissement en capital à risque 

SNC Société en nom collectif 

Soparfi Sociétés de Participations Financières  

SPA "Share Purchase Agreement" pour « contrat d'acquisition d'actions »  
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SPV Special Purpose Vehicle  

supra § plus haut 

TA  Tribunal Administratif 

TFUE Traité sur le Fonctionnement de l'UE 

TGI Tribunal de grande instance 

TSA Transition Service Agreement 

TUE Traité de l'UE 

TVA  Taxe sur la Valeur Ajoutée 

UE Union européenne 

ZBA Zero Balancing Account  

   



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 13 - 

Glossaire et index des termes du droit économique islamique 

Dans le texte de cette thèse, les mots ayant la même racine que ces termes commencent en 

MAJUSCULE lorsqu’il est pertinent de rappeler au lecteur qu’ils sont utilisés dans le sens 

terminologique de ce glossaire et ce, même s’il s’agit d’une citation, d’un verbe ou d’un 

adjectif 

Termes 

principaux  

Termes 

anglais 

Termes 

arabes 

Définition succincte ou exemple, avec renvoi 

aux § de la thèse (y compris notes bas de page)  

Académie 

international

e du fiqh 

islamique 

« AIFI » 

International 

Islamic Fiqh 

Academy 

مجمع الفقه 

 الإسلامي الدولي 

Académie de droit islamique contemporain, 

émanation de l'Organisation de la coopération 

islamique : http://www.iifa-aifi.org/. § 16, 297, 

299, 306, 313-316, 325-330, 332, 547, 553, 569, 

573-574, 588, 590-591, 593, 599, 610, 613-614, 

623. 

Accapareme

nt injuste 

Unfair 

compensation 

اكل أموال الناس  

 Aklبالباطل 

amwel 

ennasse 

bilbatel 

Rémunération reçue sans fournir en contrepartie 

une juste prestation dans un contrat à titre 

onéreux. § 239, 461, 514, 537, 554, 569, 574, 

599. 

Aléa 

d'espèce 

Species 

hazard 

Mouzabana 

 مزابنة

Ignorance de la quantité dans un troc de 

contreparties de même genre. § 539, 566. 

Analogie Analogy  قياسKiyas 

Méthode jurisprudentielle consistant à trouver la 

règle inconnue applicable à une situation à partir 

de la règle connue applicable à une situation 

similaire. § 190, 203, 216, 232, 241-242, 246-

248, 250, 253, 257-261, 263-265, 267, 272, 275, 

286, 292, 301, 317, 377-380, 387, 415, 425, 427, 

437, 489, 539, 542, 561, 571. 

Analogie par 

la Cause 

Analogy by 

Cause 

قياس العلّة  

Kiyas al illa 

Analogie basée sur une Cause commune comme 

la perte du discernement pour l'alcool et la 

drogue. § 247. 

Analogie par 

l'apparence 

Analogy by 

appearance 

قياس شبه الصّورة 

Kiyas chabeh 

al çoura 

Analogie basée sur une apparence commune 

comme celle de l'huile et du vinaigre dans la 

purification. § 247. 

Analogie par 

l'effet 

juridique 

Analogy by 

legal effect 

قياس شبه الحكم 

Kiyas chabeh 

al hokm 

Analogie basée sur un effet juridique commun 

comme la purification réelle par l'eau ou 

symbolique par la terre. § 247. 

Analogie par 

l'usage 

Analogy by 

use 

قياس شبه المقصد 

Kiyas chabeh 

al maksad 

Analogie basée sur un motif ou un usage 

commun comme l'alimentation céréale par le blé 

ou par le riz. § 247. 

Appréciation 

utilitaire (vs 

la notion de 

Choix 

Préférentiel) 

Utility 

appreciation 

(vs the notion 

of Preferred 

Choice) 

الاستحسان / 

 الاستصلاح  

Choix d'une source non évidente mais plus 

appropriée, à distinguer de la Préférence du 

caractère d'une règle dont la source ne peut être 

exprimée. § 260-261, 265, 317, 319 

http://www.iifa-aifi.org/
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Arrhes 

acheteur 

(indemnité 

d'immobilisa

tion) 

Retainer 

(deposit, 

immobilizatio

n allowance) 

عَربوُن 

[Arboun ] 

Prix de l'option donnée pour conclure ou ne pas 

conclure l'achat de la chose réservée. § 314, 340, 

346, 514, 527, 554, 582-583, 593, 600. 

Assure et 

j’allonge ton 

délai 

Secure and I 

extend your 

delay 

حط الضمان  

 Hottوأزيدك 

dhamen wa 

azidek 

Recevoir ou "se garantir" une contrepartie, 

comme l'augmentation au-delà du principal, afin 

d'accorder un allongement du délai d'une dette. § 

323, 354-355, 546, 577, 581. 

Cause (… 

commune) 

Cause 

(common ...) 

 Illatعلّة القياس 

al kiyas 

La raison (commune à plusieurs cas) du caractère 

d'une règle ou son signe distinctif comme la perte 

du discernement dans l'interdiction de certains 

aliments. § 216, 220, 246-247, 257-258, 263, 

272, 286, 489, 539-540, 566, 569, 590, 603. 

Charia 

(sciences / 

droit 

islamiques) 

Sharia / 

Shariah 

(Islamic 

sciences / law) الشريعة 

Au sens large, ce terme englobe les trois sciences 

de l'Islam que sont le dogme, le droit et le 

soufisme ; au sens étroit, il désigne seulement le 

droit. § 10, 31, 34, 144-145, 156, 178, 188, 194, 

201, 215, 252-253, 307, 309, 397, 420, 431, 444, 

535, 537, 591, 600, 603, 606, 610-612. 

Collective 

(Obligation 

...) 

Collective (... 

Obligation) 

كفاية )فرض 

 Kifayaكفاية...( 

Règle incombant à la communauté dont 

l'exécution par une personne suffit pour le reste 

de cette communauté. 242, 272, 412, 436. 

Complément  

Complement 

(for 

perfection) Kamalia كماليّة 

Besoin humain intermédiaire rattaché à une 

Nécessité comme l'interdiction de l'ignorance de 

la chose achetée est rattachée à la Nécessité de la 

vente pour la protection du patrimoine. § 215, 

223, 232, 260, 317, 320, 540. 

Condition 

(d'une règle) 

Condition (of 

a rule)  شرطShart 

Modalité dont l'absence empêche l'application 

d'une règle. § 41, 207-208, 223, 320, 467, 481, 

491, 494-496, 500-501, 504, 510-511, 514, 524, 

526-528, 540, 542, 550-551, 553-554, 591-592, 

606. 

Conseil de la 

Jurisprudenc

e Islamique 

Islamic Fiqh 

Council 

المجمع الفقهي 

 الإسلامي

Conseil affilié à la Ligue Islamique Mondiale : 

http://en.themwl.org/content/islamic-fiqh-

council-0. § 299, 587, 596, 603-604, 606-607. 

Coran (le) 

(The) Quran / 

Koran  القرآن 

La parole de Dieu aussi bien au niveau du sens 

qu’au niveau du texte même transmis au 

Prophète (bsl). § 156, 190, 192-195, 197, 199-

201, 205-206, 208, 229-232, 234, 238, 241-244, 

248, 259, 267, 287, 290, 292, 305, 314, 323, 337, 

350-361, 501, 533, 540, 568, 588 

Défini (vs. 

Indéfini) 

Defined (vs. 

Undefined) 

مُحكم )ضدّ: 

 متشابه( 

Texte qui n'a pas besoin d'un autre pour indiquer 

son sens ou son champ d'application. § 234, 293, 

341, 355. 

Dépeçage Dépeçage Talfik  تلفيق 

La technique de changer de rites entre des 

situations juridiques liées ou entre les 

composantes d’une même situation juridique. § 

3-5, 20, 31, 34, 175-176, 189, 300, 305-306, 308, 

http://en.themwl.org/content/islamic-fiqh-council-0
http://en.themwl.org/content/islamic-fiqh-council-0
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310, 314-316, 332-333, 561, 579, 590-592, 594, 

599, 601, 603-605, 607, 609, 614, 616, 620. 

Désigné vs 

Décrit 

Assigned 

(Designated) 

vs. Described 

معيّن أو موصوف  

Moayen vs 

mawsouf 

Deux caractères opposés des choses dans la 

vente, la désignation peut concerner les corps 

certains ou les fongibles par marquage. § 348, 

384, 395, 421, 436-437, 447-449, 453, 458, 501, 

504, 511, 522, 524, 530, 540, 547-548, 550-551, 

553, 563, 588, 611. 

Désirable Desirable  مندوبMandub 

Caractère d'une règle recommandant 

d'entreprendre une action. § 41, 208, 221, 254, 

287, 292, 358-360, 431, 479, 527, 540, 546, 614. 

Diligence  Diligence 

الاجتهاد / إفتاء 

Ijtihed / Iftâ 

Processus créateur de jurisprudence par un auteur 

reconnu par ses pairs. § 194-198, 203, 205, 208-

210, 213, 216-217, 236, 241-246, 250-252, 256, 

261-267, 272-274, 276-278, 280-284, 287, 299, 

301-305, 307-313, 316, 322-323, 325, 330-332, 

334-335, 337-340, 344, 346, 348, 351-353, 358-

360, 362, 384, 412, 542, 561, 591-592, 608. 

Dissuasion 

du 

préjudiciable  

Deterrence of 

the harmful 

درء المفسدة 

Dareu al 

mafsada 

L'un des deux motifs piliers de l'intérêt général, 

comme "l'Incitation à l'utile". § 224-225, 234, 

236-237, 239, 246-247, 253-256, 258, 264, 317, 

382, 395, 415, 451, 458, 472, 510, 530, 539-540, 

542, 588, 593, 608. 

Distinction 

Distinction, 

Distinguisher 

ضابط الفرق 

Dhabet al 

farkh 

Élément permettant de différencier des situations 

voisines ou des faux-semblants relevant de règles 

différentes. § 207, 209, 222, 302. 

Embellissem

ent 

Enhancement 

(embellishme

nt) 

Tahsiniya 

 تحسينية

Besoin humain inférieur de perfection comme 

l'interdiction de manger la souillure pour parfaire 

la Nécessité de la nourriture à la protection de la 

vie. § 215, 223, 232, 256, 317, 320, 328. 

Empêcheme

nt (d'une 

règle) Impediment  مانعManeh 

Caractéristique dont la présence s'oppose, 

souvent indirectement, à la réalisation du motif 

de la règle. § 103, 223, 320, 467, 473. 

Équité  Fairness  عدالةAdela 

Niveau de moralité exigé pour être fonctionnaire, 

juge, témoin ... § 215. 

Facultatif 

Optional 

(permissible)  جائزJaïz 

Caractère d'une règle confirmant la licéité d'une 

action sans recommandation de faire ou ne pas 

faire. § 41, 207, 221, 223, 236, 254-255, 257, 

306, 322, 360, 367, 425, 453, 480, 546, 589, 592, 

596, 605. 

Faisable Feasible  لا حرج 

Action qui ne fait pas l'objet d'une demande 

d'éviter, qu'elle soit Facultative, Désirable ou 

Obligatoire. § 221-222, 224, 253. 

Fatwa 

(Mufti / 

jurisconsulte 

/ spécialiste 

de la Charia) 

Fatwa / 

religious order 

(Mufti / 

jurisconsult / 

sharia scholar)  )فتوى )مفتي 

Opinion juridique au sens large et doctrine 

jurisprudentielle au sens strict (juriste émetteur 

d'opinions de droit). § 7-8, 31, 34, 42, 44, 145, 

190-192, 194, 209, 217, 265-267, 284, 287, 297, 

299, 304-314, 316, 322, 325-326, 328-332, 345, 

351, 360, 412, 420-421, 434, 443, 466, 484, 533, 

535, 553, 566, 568, 573, 578-579, 587-588, 590-
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591, 595-596, 599, 603-604, 607, 610, 614, 618-

619, 621, 623, 625. 

Fiqh / 

jurisprudenc

e (Faqîh) 

Fiqh / 

jurisprudence 

/ law (Faqih / 

jurist) )فقه )فقيه 

Droit (juriste). § 38, 41-42, 190, 227, 249, 256, 

269, 271, 278, 282, 287, 291, 333, 335, 345, 360-

362, 364-365, 369, 373, 381, 385-386, 391-393, 

402, 404, 407, 409, 412, 414-415, 420, 424, 427-

428, 435, 438, 451, 455, 457, 463, 472, 480, 482, 

494, 497, 499, 502, 504, 511, 514, 518-519, 524, 

530-531, 534, 536, 542, 546-547, 552, 564, 567, 

572, 574, 598, 604, 610. 

Flouze 

(billon) 

"Down" Coin 

(vs "up": gold 

/ silver) فلوس 

Monnaie dans un métal autre que l'or ou l'argent 

purs (avec du cuivre ou du zinc par exemple). § 

564, 566, 568, 571-572. 

Fongible (vs 

non 

fongible) 

Fungible (vs 

non-fungible) 

م(   مثليّ )ع مُقوَّ

Mithli (vs 

mokawem) 

Le caractère mesurable (en nombre, en volume, 

en poids…) d'une chose de genre, contraire de 

corps certain ou unique exigeant une valorisation 

individuelle. § 290, 375, 382, 421, 437, 504, 510-

511, 514, 520, 522-523, 540, 547, 563, 567, 573. 

Fruits 

fécondés 

Fertilized 

fruits 

ثمار مؤبرة  

Thimar 

mouabarra 

Fruits non cueillis dont l'arbre a fait l'objet d'une 

action de pollinisation. § 393. 

Garantie 

acheteur de 

la promesse 

Promise buyer 

guarantee 

هامش جِدِيَّة 

Hâmich 

jiddiya 

Dépôt de dédommagement en cas d'inexécution 

de la promesse. § 514, 581-582, 593. 

Imam, 

guide  Imam, leader إمام 

Leader ou guide en toute chose comme la 

direction d'un pays ou la connaissance d'une 

science ; souvent désignant un Diligent en droit. 

§ 190, 192, 194, 231, 243, 245, 255, 261-262, 

264-265, 275-276, 280, 295, 302, 307, 334, 336, 

343-344, 359, 365, 599, 602-604, 607. 

Impôt de 

solidarité, 

Zaket, 

Aumône 

légale 

Solidarity tax, 

Zakat, Legal 

charity  زكاة 

Prélèvement annuel obligatoire réservé à huit 

catégories de bénéficiaires. § 9-10, 29, 208, 212, 

223, 238, 264, 267, 376, 383, 386, 406, 430, 467, 

470-471, 473-477, 479-480, 561, 568, 572. 

Incertitude 

de la 

réalisation 

Achievement 

uncertainty / 

deception   غررGharar 

Doute sur la possibilité de prise de possession de 

la contrepartie de vente. § 11, 288-289, 340, 496, 

509. 

Incertitude 

de 

l'ignorance 

Ignorance 

uncertainty / 

deception   جهالةJehala 

Méconnaissance des qualités déterminantes de 

l'une des contreparties d'une vente. § 11, 258, 

288-289, 321, 438, 449, 496, 507, 509, 511-512, 

514, 516, 518, 551, 572. 

Incitation à 

l’utile  

Incitement to 

the beneficial 

(usefulness) 

جلب المصلحة  

Jalb al 

maslaha 

L'un des deux Motifs piliers de l'intérêt général, 

comme "la Dissuasion du préjudiciable". § 215, 

224-225, 237, 239, 246-247, 253-255, 259-260, 

282, 317, 396, 440, 490-491, 539-540. 
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Indésirable / 

désapprobati

on de 

perfection 

Undesirable / 

aversive / 

disliked / 

disapproval of 

perfection 

كراهة تنزيه، 

   Makruhمكروه 

Caractère d'une règle qui recommande d'éviter 

une action (blâmable mais Permise). § 41, 208, 

221-222, 254, 296, 322, 360, 367, 404, 431, 453, 

469, 480, 489, 546, 554, 566, 568, 587, 596-597, 

602-603, 605-606. 

Intelligible 

(vs Rituelle / 

cultuelle) 

Meaningful 

(vs Ritual / 

devotional) 

Moallala, 

ma'khoula 

معلّلة معقولة 

  المعنى

Qualificatif d'une règle dont on comprend 

logiquement le Motif ou la Cause. § 214, 246, 

252-254, 257, 263, 297, 489, 546, 566. 

Interdit / 

illicite / 

désapprobati

on 

d’interdictio

n / haram (vs 

halal / 

Permis / 

licite) 

Prohibited / 

disapproval of 

prohibition / 

haram (vs 

halal / 

Permitted / 

lawful) 

حرام / كراهة  

تحريم )عكس:  

 حلال(      

Caractère impératif d'une règle de ne pas faire 

une action, contraire aux quatre caractères 

Permis : Obligatoire, Désirable, Facultatif ou 

Indésirable. § 2, 4, 10, 41, 208, 215, 221-224, 

230, 234-235, 237, 239, 246-247, 253-258, 267, 

288-289, 291, 296-297, 304-306, 308-310, 314, 

318-319, 321-324, 327-332, 340, 346, 353-356, 

367, 387, 401, 403-407, 420-421, 424, 431, 447, 

449, 461-462, 480, 484, 488-491, 501, 504, 514, 

518, 527, 533, 536-538, 540-544, 546, 549-552, 

554, 556-557, 562-563, 565-569, 571, 574, 577-

578, 587-588, 590-600, 602-607, 611, 614. 

Louage / 

Location / 

Ijara 

Hire / Rent / 

lease / Ijara  إجارة 

Le fait de louer des choses ou des services, pour 

un travail ou une tâche, tout en respectant les 

règles de droit. § 12, 15, 215, 235, 239, 309, 393, 

395-396, 403, 405, 407, 409, 412, 421, 431-438, 

441-442, 444-445, 447-451, 453, 457-458, 461, 

465, 501-502, 505, 523, 533, 543, 547, 550, 553-

556, 599, 611. 

Mission 

(texte / ordre 

de…) 

Assignment 

(… text / 

order) 

التكليف 

Takli)خطاب...(

f  

Partie d'un message spécifiant l'objet et le 

caractère de ce qui est demandé. § 206, 224. 

Modalité 

(ordre de…) 

Modality / 

term (… text / 

order) 

الوضع  

Wadh)خطاب...(

eh 

Partie d'un message spécifiant les modalités de ce 

qui est demandé. § 192, 206-208, 211, 217, 220, 

223-224, 232, 252, 259, 279, 281-282, 320, 322, 

341, 350, 354, 377, 468. 

Motif / 

finalité / fin 

Purpose / 

motive / 

reason / end 

مقصد، مقاصد 

 Maksadالشريعة 

Objectif d'une règle ou d'un ensemble de règles 

comme l'exposé des Motifs d'une loi ; souvent 

non explicité comme dans le concept de 

"l'objectif de valeur constitutionnelle". § l’entête, 

191, 195-197, 207, 209, 211-216, 218, 220-221, 

223-225, 232-233, 236-239, 246-247, 252-255, 

257-261, 263-265, 267, 276-277, 284, 317-318, 

323, 330, 332, 340, 350, 355, 360, 375-376, 391-

392, 397, 404, 406, 412, 414, 424, 431, 467, 474, 

489-490, 495, 521, 539-540, 551-552, 599, 603, 

608, 610-612, 618. 

Moucharaka 

(société de 

…) 

Mucharaka 

(… company / 

partnership)   مشاركة 

Société de droit islamique où tous les 

actionnaires peuvent gérer, contrairement à la 

Mudaraba. § 326, 370, 373, 375, 377, 398, 407, 
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414, 424-430, 433-434, 438, 449, 477, 497, 499, 

543, 554-557, 588, 598, 600, 611, 621. 

Moudaraba 

(commandite 

de …), 

Moudarib / 

commandité, 

Rab-el-mel / 

commanditai

re 

Mudaraba 

limited 

partnership, 

Mudarib / 

managing 

general 

partner,  Rab-

al-mal / 

investor 

limited 

partner 

 ،مضاربة

مضارب، رب 

 المال 

Partenariat entre gestionnaire et investisseur (non 

autorisé à gérer) avec des conditions particulières 

dérogatoires, notamment au régime du mandat. § 

47, 53-55, 58-60, 66-67, 95-97, 100-102, 109, 

112, 115, 118, 120-122, 159, 167, 171, 173, 181, 

184, 185-186, 235, 309, 317, 326, 329, 332, 371-

377, 380, 382, 385, 389-391, 393, 396-411, 413-

421, 423, 431, 433, 438, 451, 454, 455, 457-461, 

469, 475-477, 497, 502, 543, 554-557, 576, 582, 

588, 600-601, 611-612, 615, 621, 627-628. 

Mourabaha / 

vente en 

coût-plus-

marge 

Murabaha / 

cost-plus sale  مرابحة 

Un contrat de vente dont le prix est basé sur le 

coût réel du vendeur. § 1-2, 12, 18, 26, 43, 305-

306, 309, 314, 326, 328, 331-332, 499, 535, 546, 

552, 554, 578-595, 597-601, 603-604, 606-607, 

611-613, 615, 625. 

Moyen 

(source du 

… / méthode 

du …) 

négatif 

comme 

prétexte / 

excuse, ou 

positif 

comme atout 

facilitateur  

Medium 

(source of the 

... / method of 

the ...) as a 

negative 

pretext / 

excuse, or as a 

positive 

helping mean 

الذريعة )سدها أو  

 thariyaفتحها( 

(saddaha aw 

fataâha) 

Méthode de jurisprudence considérant le 

caractère juridique de la fin pour déterminer celui 

du moyen; comme argument de réfutation quand 

le moyen est un prétexte, ou comme argument de 

confirmation quand le moyen est un atout 

facilitateur. § 190, 237, 253-256, 258-261, 265, 

290, 292, 308, 346, 406, 453, 457-458, 542, 590, 

595-596, 604. 

Nécessité, 

Nécessaire 

Necessity, 

Necessary 

Dharoura 

 ضرورة ضروريّ 

Besoin de la hiérarchie supérieure comme la 

protection du patrimoine par l'autorisation de la 

vente. § 215, 232, 235, 237, 260, 287, 299, 306, 

308, 317-318, 320, 322, 324-332, 467, 473, 480, 

484, 490, 540-541, 543, 546-547, 552-554, 556, 

562, 565, 569, 574, 588, 591-592, 597, 601, 607, 

609, 614, 623. 

Obligatoire Mandatory  واجبWajeb   

Caractère impératif d'une règle de faire une 

action. § 41, 208, 215, 221, 254, 256, 259, 287, 

292, 294, 322, 358-360, 431, 500-501, 503-504, 

527, 540, 546, 566, 590, 592, 598, 604, 611. 

Observatoire 

d'al-Azhar 

Al-Azhar 

Observatory 

مجمع البحوث  

 الإسلاميّة 

Institut de recherche liée à l'université d'al-

Azhar. § 132, 145. 

Passif Décrit 

/ dettes 

substituables   

Described 

liability / 

substitutable 

debts    ة  Thimmaذِمَّ

Passif du patrimoine universel dont l'objet est 

Décrit et non pas Désigné. § 384, 395, 524, 546-

548, 553, 563. 

Permis / 

licite / halal 

(vs Interdit / 

Permitted / 

lawful / halal 

حلال )عكس 

 Halalحرام( 

(vs haram)   

Caractère d'une règle non Interdite : Obligatoire, 

Désirable, Facultatif ou Indésirable. § 20, 221, 
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illicite / 

haram) 

(vs Prohibited 

/ haram) 

224, 255-256, 306, 310, 327-328, 330, 353, 355, 

501, 533, 546, 566, 569, 590, 592. 

Pollicitation 

forfaitaire / 

honoraires 

conditionnés 

Success fee or 

prize / lump 

sum 

solicitation or 

contingency 

fee 

 joôlجُعْل، جُعالة 

ou joâla 

Contrat de prestation dont les honoraires sont en 

contrepartie d'un résultat précis, ou une tâche, à 

réaliser. § 258, 395-396, 432-439, 441-442, 447-

448, 453, 522, 543. 

Principes 

globaux / 

Droits, 

besoins 

fondamentau

x ou 

universels 

Universals / 

Global 

principles / 

Fundamental 

rights 

الأصول الكلية  

Usul  koliya 

La protection de la croyance, de la vie, de 

l’esprit, de la filiation et du patrimoine. § 27, 29, 

197, 208-209, 214-215, 221, 223, 226, 232, 234, 

238, 256, 260, 267, 287, 317, 319-320, 323-324, 

335, 355, 367, 392, 409, 412, 431, 473-475, 541, 

560, 574, 596-597, 601, 603, 607-608. 

Priorité du 

fond 

(recourir à la 

source du 

Moyen) 

Priority of 

substance 

(applying 

Medium 

source: non-

pretext 

principal) 

الأخذ بالذريعة 

Akhth bi-

thariya 

Application de la source du Moyen, ce principe 

traduit la dominance du caractère juridique de la 

fin sur celui du moyen en dérogeant à la règle 

applicable en considération de la forme. § 

l’entête, 2, 15, 26, 190, 255, 332, 346, 514, 594, 

599, 602-607, 609-611, 618. 

Qualification 

pertinente 

(attribuer la 

…) 

Relevant 

Qualification 

(assign the …) 

تخريج أو تحقيق  

 Takhrijالمناط 

al manat 

Méthode d'appréciation d'un acte, d'un fait ou 

d'une situation pour identifier les règles 

applicables. § 192, 208, 213, 216-217, 253, 255, 

263-264, 267-269, 279, 281-283, 314, 339, 360, 

369, 384-385, 388-389, 421, 424, 426, 502, 509, 

511, 516, 519, 523-524, 526, 530, 532, 535, 547, 

553-554, 567-569, 571, 590-591, 604. 

Raison 

(d'une règle) 

Reason (for a 

rule)  سببSabeb 

Caractéristique, agissant parfois avec d'autres, 

dont la présence ou l'absence sont indicateurs de 

la présence ou de l'absence du Motif de la règle. 

§ 223, 290, 319, 322, 325, 472. 

Rituelle ou 

cultuelle (vs 

Intelligible) 

Ritual or 

devotional (vs 

Meaningful) 

Ta'aboudiya 

  تعبديّة

Qualificatif d'une règle dont on n'arrive pas à 

comprendre logiquement le Motif ou la Cause. § 

7, 212, 217, 223, 246-247, 252, 259, 290, 319, 

561, 566. 

Suivants 

(des 

compagnons

) 

Followers (of 

companions) 

التابعون  

)للصحابة(  

Tabioun 

(li'sahaba ) 

Ceux qui n'ont pas connu le Prophète mais qui 

ont connu au moins l'un de ses compagnons. § 

202-203, 251, 273, 287, 335. 

Suivants des 

Suivants 

Followers of 

Followers 

تابع التابعون   

Tabî 

et'tabioun 

Ceux qui n'ont connu aucun compagnon du 

Prophète mais qui ont connu au moins l'un des 

Suivants. § 202, 273.  

Suiveur Imitator  مقلّدMokallid 

Celui qui n'est pas Diligent en création de droit 

ou qui ne dispose pas d'une expertise liée à cette 

création. § 196, 262, 264, 267. 
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Sujets de 

droit  

Legal 

Subjects 

المكلّف 

Mokallaf 

Les personnes physiques capables (majeures, 

saines d'esprit…) auxquelles s'adresse la Charia. 

47, 209, 211, 214, 217, 223-225, 242, 255-256, 

259, 272, 274, 282, 290, 294, 301-304, 306-310, 

312, 317, 319, 321-323, 376, 384, 430, 436, 475, 

502, 533, 542, 547, 596. 

Sunna (la) / 

Hadîth (le) 

Sunnah / 

Hadith السنّة، الحديث 

Toutes paroles (hadîth au sens strict), toutes 

actions ou tous acquiescements attribués au 

Prophète (bsl). § 190, 193-196, 199-203, 205, 

221-222, 224-225, 229-232, 234, 241-242, 244-

245, 248, 251, 259, 265, 267, 272, 274-276, 278, 

287-288, 292-295, 308, 314, 324, 335-341, 347-

348, 350, 354-355, 375, 451, 531, 562, 567-568, 

599, 603. 

Usul al-fiqh 

/ sources de 

droit de la 

Charia 

Usul al-fiqh / 

Sharia law 

sources  أصول الفقه 

La Charia est une œuvre humaine, d’origine plus 

doctrinale que judiciaire, dont les sources sont: le 

Coran, la Sunna, le principe du précédent et des 

méthodes dérivant de l'Analogie. § 41-43, 191, 

278. 

Usuraire ou 

non (un bien 

/ actif) 

Usurious or 

not ( a good / 

an asset) 

 ه:رِبوَِيّ )عكس

غير ... ~ عَرْض( 

Ribawi 

Actif soumis aux règles de l'Usure ou ceux non 

soumis. § 247, 387, 392, 427, 469, 535, 538-539, 

549, 560-562, 565-566, 573, 593, 600. 

Usure / Riba Usury / Riba رِبَا 

Gain illicite lié à certains actifs stratégiques. § 

l’entête, 136, 216, 234, 323-324, 353-354, 356, 

386, 424, 501, 532-533, 536-537, 543, 545, 548, 

593, 610. 

Usure de 

dette / Riba 

classique 

Debt Usury / 

classical Riba 

رِبَا الجاهليّة   

Riba el'jahilia 

Gain illicite sur dette par réduction du principal 

pour payer plus tôt ou par augmentation pour 

payer plus tard. § 323, 332, 354-356, 499, 518, 

535, 537-538, 540, 548-553, 571, 603. 

Usure de 

subterfuge / 

Riba 

frauduleux  

Subterfuge 

Usury / 

fraudulent 

Riba 

عِينَة، بيوع الآجال  

Înah, biyou 

el'ajel 

Gain illicite par ventes apparentes cachant de 

l'Usure de vente ou de dette, comme  l'Înah ou 

les Ventes temporaires. § 223, 314, 328, 345-

346, 354, 367, 527, 535, 538, 541-546, 551-554, 

565, 569, 579, 588, 590-592, 595, 597, 600, 603-

605, 608, 611, 614. 

Usure 

quantitative 

de vente / 

Riba 

différentiel 

Quantitative 

Sale Usury / 

differential 

Riba 

رِبَا التفاضل 

Riba 

at'tafadhol 

Gain illicite par échange de quantités différentes 

de denrées Usuraires de la même espèce. § 260, 

267, 354, 461, 535, 537-539, 562, 565-566, 569, 

573, 603, 611. 

Usure 

temporelle 

de vente / 

Riba 

temporel 

Temporal Sale 

Usury / 

temporal Riba 

 Ribaرِبَا النسيئة 

nassiaâ 

Gain illicite par la vente à terme de denrées 

Usuraires. § 260, 354, 535, 537-540, 549, 551, 

553, 565-566, 573, 593, 600. 

Utilité 

générale / 

intérêt 

General utility 

/ undeclared 

المصالح المرسلة  

el'masaleh 

el'moursalah 

Considération des Motifs législatifs implicites 

pour créer la règle de droit. § 253, 258-259, 261, 

292. 
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général non 

déclaré 

general 

interest 

Vente ( y 

compris 

échange) 

Sale 

(including 

barter)  بيعBaiê 

Contrat d'échange de troc ou de vente avec un 

prix monétaire. § 341, 347-348, 356, 377, 386-

388, 392-393, 395-396, 399, 406, 431, 435-438, 

443, 462, 481, 488-491, 494-496, 500-505, 509-

511, 514, 516, 518-524, 526-527, 530-531. 

Vente à 

terme / vente 

Salam 

Forward sale / 

Salam sale  سَلَم 

Vente de l'inexistant moyennant un prix 

comptant. § 215, 223, 328-329, 396, 437, 453, 

474, 510, 540, 543, 547, 553, 555, 573, 576, 588, 

593, 596, 611, 627. 

Wakala / 

mandat 

(Wakil / 

mandataire, 

Muwakil / 

mandant) 

Wakala / 

mandate 

(Wakil / 

agent, 

Muwakil / 

principal) 

وكالة )وكيل،   

 موكل( 

Représentation entre vifs pour exercer un droit, 

notamment pécuniaire. L'intervention du 

mandant, notamment par révocation, et la 

rémunération du mandataire sont largement 

libres contractuellement. § 430-444, 447-453, 

457-460. 

Waqf / 

fondation / 

fiducie 

Waqf / 

foundation / 

trust  وَقْف 

Personne morale autonome accordant l'usufruit 

de ses biens à des bénéficiaires désignés par son 

fondateur. § 378-389. 

 

 

Index des autres termes techniques  

(toujours avec renvoi aux § pertinents de la thèse) 

Capital Asset Pricing Model (béta, ligne du marché …) : § 331, 486, 497. 

Coûts d’agence (en cas de séparation entre propriété et gestion) : § 33, 158, 374, 377, 389-391, 

394, 412, 439. 

Due Diligence : § 374, 440, 493, 497, 507, 513. 

Économie réelle (actif, immobilisation ou chose réels, non monétaire ou de production) vs 

Économie virtuelle : § 8, 10, 27, 37, 385-387, 388, 405, 464, 482, 494, 504, 506, 511, 

519, 521, 540, 573-574, 608, 612, 616, 626. 

Entreprise de tendance (confessionnelle, islamique …) : § 26-27, 29, 36, 40, 128-129, 138, 156-

157, 398, 431, 433, 455, 479, 616, 618, 621. 

ESS (économie sociale et solidaire) : § 8-9, 11, 29, 64. 

IDE (investissements directs étrangers) : § 17-18, 23-27, 31, 40, 485, 621-624, 628. 

Leasing (crédit-bail, location-vente, lease-back…) : § 15, 555-557, 595, 599, 611, 627. 

Moralité des affaires (finance alternative, critères non financiers, ESG, RSE/ECR, ISR/SRI, 

utilisation de label vendeur, taxonomie ou taxinomie des fonds d’investissement, raison 
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d’être et mission d’entreprise, externalités, concentration du capital …) : § l’entête, 1, 3, 

8, 11, 13, 17, 29-30, 36, 234, 299, 307, 313, 326, 332, 355, 533, 583, 586-587, 594, 610-

611, 613, 616-617, 627. 

M&A (autres termes que Due Diligence et SPA, pacte d’actionnaires) : § 17, 70, 73, 113-114, 

116-117, 148, 156, 164, 182-183, 424, 481, 483, 485, 487, 492-495, 497-499, 505-508, 

512-513, 515-518, 523, 525-526, 529-531. 

SPA : § 498, 500-531. 

PME : § 16, 24-27, 90, 465, 487, 514, 621-622, 624, 626-628. 

Préjudice : § 108, 111, 134, 137, 142, 147, 149, 151-155, 166, 185- 186, 215, 217, 399, 411, 

417-418, 420, 423, 529, 531. 

Unidroit : § 3, 40, 55. 
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Chapitre introductif 

 

En mai 2006, le président de l’AAOIFI2, Saleh Kamel déclare lors de son introduction du Forum 

de développement du secteur financier islamique qu’il « est impératif de dépasser la forme en 

accédant au fond. Il est également impératif d’aller au-delà des mots et des montages pour 

atteindre les Motifs et les significations. Il est enfin impératif de passer d’un business-modèle 

d’imitation à un autre d’enracinement et d’initiative. En effet, l’expérience de l’activité bancaire 

islamique a été lourdement handicapée par notre focalisation, depuis des décennies, à trouver 

des interprétations et astuces charaïques3 pour des opérations fondées sur le riba4 et enracinées 

dans cette pratique. Par l’ajout de formulaires de façade et de démarches marginales, ces 

opérations ont été labellisées islamiques mais elles sont toujours restées, d’une part, fidèles à 

leur origine Usuraire5 dans leur conséquence économique et, d’autre part, contraires aussi bien 

à la Charia qu’à ses Motifs6 ». 

En avril 2013, l’une des voix influentes en Europe dans ce domaine considérait que « la non-

conformité religieuse d’un fonds qui n’aurait d’islamique que le nom peut être appréhendée en 

droit étatique sous l’angle du vice du consentement (erreur, dol), des vices cachés, du défaut de 

conformité ou de l’information inexacte ou trompeuse. C’est pourquoi, il [le juge étatique] 

pourra solliciter une expertise religieuse, afin de déterminer la non-conformité du fonds à la 

norme religieuse7 ». 

1. Doute sur l’authenticité de la finance islamique. Le règlement européen 

2020/852 du 18 juin 2020 dit « taxonomie » est venu rappeler que les préoccupations basées 

sur des critères non financiers ne sont plus l’apanage des seuls activistes pour devenir un sujet 

 
2 Accounting and Auditing Organization for Islamic Financial Institutions dont les fondateurs sont la banque 

multilatérale Islamic Development Bank basée à Djeddah, les trois banques saoudiennes : al-Baraka établie à 

Bahreïn, Faysal « Dar al-Maal al-Islami » établie en Suisse, al-Rajhi établie en Arabie Saoudite, la banque 

koweïtienne Kuwait Finance House et la fondation malaisienne Albukhary : http://aaoifi.com/founders/?lang=en. 
3 Au sens large, le terme « charia » englobe les trois sciences de l'Islam que sont le dogme, le droit et le soufisme. 

En revanche, au sens étroit, ce terme désigne seulement le droit, qui est un système composé des écoles juridiques 

des rites : voir infra § 3. Les astuces charaïques, auxquelles se réfère Saleh Kamel, sont des montages juridiques 

qui paraissent formellement conforme à la charia mais qui sont fondamentalement contraires à tous les rites qui 

constituent les véritables ordres juridiques au sein du système de droit islamique de la charia : voir infra § 578-

615. 
4 Voir infra § 2. 
5 Nous utilisons la majuscule pour tout mot en rapport avec l’un des termes du Glossaire de cette thèse. 
6 Voir infra § 610 et l’article en arabe « Cheikh Saleh Kamel remercie le Koweït pour ses efforts dans l’organisation 

de cet évènement islamique important », le 29/05/2006 à 9:04 GMT, Agence de presse du Koweït, URL : 

https://www.kuna.net.kw/ArticleDetails.aspx?id=1613642&language=ar, consulté le 12 août 2021. 
7 Voir infra § 144. 

http://aaoifi.com/founders/?lang=en
https://www.kuna.net.kw/ArticleDetails.aspx?id=1613642&language=ar
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de fond auquel les pouvoirs publics s’intéressent de près8. Ces derniers cherchent à protéger les 

citoyens, sensibles à cette éthique non financière de responsabilité sociale, contre l’utilisation 

abusive par les entreprises de ce « label vendeur » sans qu’elles soient authentiquement 

conformes à cette éthique. Le règlement précité applique cette logique protectrice en 

introduisant une quantification objective de ces critères non financiers, dans le domaine de 

l’investissement socialement responsable (ISR). Cependant, il est clair que les préoccupations 

du droit européen sont plus générales comme le montre la communication de la Commission 

européenne, 681-final du 25 octobre 2011, relative à la responsabilité sociale des entreprises 

(RSE). Cette dernière a d’abord été définie par la Commission européenne comme étant « un 

concept qui désigne l’intégration volontaire, par les entreprises, de préoccupations sociales et 

environnementales à leurs activités commerciales et leurs relations avec leurs parties prenantes 

». Puis cette définition est devenue « la responsabilité des entreprises vis-à-vis des effets 

qu’elles exercent sur la société ». Ceci marque une évolution de la vision de la Commission 

européenne qui considérait initialement que « la responsabilité sociale des entreprises concerne 

les actions de celles-ci qui vont au-delà des obligations juridiques qui leur incombent à l’égard 

de la société et de l’environnement. Certaines mesures réglementaires peuvent créer des 

conditions plus propices à inciter les entreprises à s’acquitter volontairement de leurs 

responsabilités sociales ». Désormais la Commission européenne considère que « pour assumer 

cette responsabilité, il faut au préalable que les entreprises respectent la législation en vigueur 

et les conventions collectives conclues entre partenaires sociaux. Afin de s’acquitter pleinement 

de leur responsabilité sociale, il convient que les entreprises aient engagé, en collaboration 

étroite avec leurs parties prenantes, un processus destiné à intégrer les préoccupations en 

matière sociale, environnementale, éthique, de droits de l’homme et de consommateurs dans 

leurs activités commerciales et leur stratégie de base9 ». C’est dans ce contexte que peut se 

comprendre la responsabilité des entreprises confessionnelles vis-à-vis de l’utilisation du label 

vendeur de la conformité à l’éthique religieuse, notamment islamique. Or, cette éthique dont le 

porte-drapeau est l’industrie de la finance islamique fait l’objet, surtout depuis le début du 

 
8 Règlement (UE) 2020/852 du Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2020 sur l’établissement d’un cadre 

visant à favoriser les investissements durables et modifiant le règlement (UE) 2019/2088 (Texte présentant de 

l’intérêt pour l’EEE), 22 juin 2020. URL : http://data.europa.eu/eli/reg/2020/852/oj/fra. Consulté le 29 août 

2020. 
9 EUROPEAN COMMISSION, A renewed EU strategy 2011-14 for Corporate Social Responsibility 

(COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT, THE COUNCIL, THE 

EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE AND THE COMMITTEE OF THE REGIONS), 

Publications Office of the European Union, 25 octobre 2011, p. 4,7. URL : http://op.europa.eu/en/publication-

detail/-/publication/ae5ada03-0dc3-48f8-9a32-0460e65ba7ed. Consulté le 2 septembre 2020. 
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millénaire, de critiques qui remettent en cause certaines de ses pratiques essentielles10. Pourtant, 

l’engouement mondial en faveur de cette forme de finance est la preuve que cette industrie a 

réussi à vaincre la peur qu’elle a pu susciter au départ, notamment en France. En effet, une 

meilleure compréhension de la finance islamique moderne a fini par faire diminuer 

l’appréhension à son égard. Ainsi cette industrie s’est développée en un demi-siècle au-delà des 

pays musulmans pour atteindre une taille mondiale qui se compte en milliers de milliards de 

dollars. Cependant, la réputation de la finance islamique en Europe est d’utiliser des montages 

complexes pour dupliquer les modes de financement conventionnels. Pour se défendre contre 

cette réputation auprès de régulateurs européens, l’industrie de la finance islamique est 

représentée par l’AAOIFI, l’IFSB11 et les banques islamiques leaders12. Malgré la qualité de 

ces défenseurs, certains doutent de l’authenticité13 de cette success story, ce qui nous incite à 

chercher l’éventuelle justification d’une telle opinion discordante. Autrement dit, nous 

pourrions rechercher une réponse à cette question surprenante : existe-t-il des fondements 

solides, dans la jurisprudence islamique, à l'opinion qui considère que la finance islamique 

contemporaine manque d’authenticité ? Plus spécifiquement, existe-t-il des fondements qui 

montreraient qu’un produit phare comme la Mourabaha, moteur de 90% de l’activité bancaire 

islamique, ne serait pas conforme à la jurisprudence islamique ? 

2. Importance du respect de la philosophie éthique pour la finance islamique. 

À première vue, ce genre d’interrogations est d’autant plus anachronique que l’industrie de la 

finance islamique se porte bien, comme nous venons de le souligner et comme le montre l’étude 

du contexte que nous développerons plus loin. Cependant et malgré leur importance dans tous 

les systèmes de droit, les prouesses économiques ne sont que secondaires dans la jurisprudence 

 
10 Voir la dernière section de cette thèse. 
11 Islamic Financial Services Board “(IFSB) is an international standard-setting organization that promotes and 

enhances the soundness and stability of the Islamic financial services industry by issuing global prudential 

standards and guiding principles for the industry, broadly defined to include banking, capital markets and insurance 

sectors. The IFSB also conducts research and coordinates initiatives on industry related issues, as well as organizes 

roundtables, seminars and conferences for regulators and industry stakeholders” : https://www.ifsb.org/. 
12 Faute de régulateur supranational ou de régulateurs étatiques dans tous les cas : voir Sohail JAFFER (dir.), Islamic 

investment banking: emerging markets, developments and opportunities, London : Euromoney Books, 2010, 

p. 404. 
13 Un doute similaire à celui entretenu en France pour l’usage de la notion de raison d’être des entreprises. Là 

aussi, nous avons une success story car, deux ans après la codification de cette notion par la loi PACTE, « on 

dénombre près de 200 entreprises à mission ». Pourtant, malgré cette adhésion, l’usage de cette notion « sonne 

souvent un peu creux », car si « ces raisons d’être viennent donner du sens, elles complètent davantage une stratégie 

de positionnement et de communication qu’elles n’expriment des stratégies de transformation », voir : URL : 

https://www.novethic.fr/actualite/entreprise-responsable/isr-rse/deux-ans-apres-le-vote-de-la-loi-pacte-bercy-

veut-accelerer-le-deploiement-des-entreprises-responsables-en-france-149800.html ; article « De plus en plus 

d’entreprises se dotent d’une raison d’être », Jean-Claude Bourbon, le 13/05/2020 à 14:38, La Croix, URL : 

https://www.la-croix.com/Economie/Entreprises/dentreprises-dotent-dune-raison-detre-2020-05-13-1201094075. 

https://www.ifsb.org/
https://www.novethic.fr/actualite/entreprise-responsable/isr-rse/deux-ans-apres-le-vote-de-la-loi-pacte-bercy-veut-accelerer-le-deploiement-des-entreprises-responsables-en-france-149800.html
https://www.novethic.fr/actualite/entreprise-responsable/isr-rse/deux-ans-apres-le-vote-de-la-loi-pacte-bercy-veut-accelerer-le-deploiement-des-entreprises-responsables-en-france-149800.html
https://www.la-croix.com/Economie/Entreprises/dentreprises-dotent-dune-raison-detre-2020-05-13-1201094075
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islamique. En effet, celle-ci donne la priorité à l’impératif de l’éthique religieuse sur laquelle 

reposent non seulement la finance islamique mais toute l’économie halal14. Or et même dans le 

cercle puissant de décideurs, jurisconsultes, chercheurs, praticiens et sympathisants liés à 

l’industrie, les critiques des pratiques actuelles de la finance islamique sont maintenant 

audibles, du moins auprès des connaisseurs15. La critique la plus significative, émanant de 

l’industrie elle-même, est reflétée par la déclaration précitée du président de l’AAOIFI. De 

telles critiques interrogent la réalité du respect par la pratique actuelle de la finance islamique 

des principes fondateurs du droit économique islamique qui sont reconnus par tous. Parmi ces 

principes, il est notoire que le plus important est la prohibition de la rémunération du capital 

par le riba ; cette rémunération, « fonction exclusivement de l’écoulement du temps et 

entièrement détachée de la rentabilité réelle du projet d’investissement sous-jacent, est contraire 

à la philosophie éthique musulmane, car considérée comme socialement destructrice16 ». Il 

serait donc légitime que tout investisseur cherchant la conformité à cette éthique se demande si 

les produits courants des banques islamiques respectent vraiment ce principe de prohibition du 

riba ainsi que l’un de ses corollaires, appelé PLS17, exigeant le partage des pertes et des profits 

dans la rémunération du financement de l’entreprise. À titre d’exemple, la « Mourabaha au 

donneur d’ordre » dénommé la « Mourabaha bancaire » représente pour le client de la banque 

les mêmes flux de fonds et les mêmes risques que ceux d’un crédit bancaire pour l’achat d’un 

bien18. Il n’est donc pas surprenant que des recherches en jurisprudence islamique montrent que 

ce montage de forme de l’AAOIFI semble illicite et ne correspondrait pas à la véritable notion 

de Mourabaha. Même si les jurisconsultes supportant l’AAOIFI ont une autre logique, ils 

peuvent difficilement nier l’illicéité de ce montage dans la jurisprudence islamique qui existait 

avant la naissance de l’industrie moderne de la finance islamique et qui est rappelée aujourd’hui 

par certains chercheurs indépendants. Le doute sur l’authenticité est donc permis et c’est ce 

doute doublé d’une curiosité académique qui justifie alors l’exploration d’une autre forme plus 

authentique, représentant une nouvelle conformité islamique que le droit étatique notamment 

européen pourrait accommoder. Cette autre forme de conformité devrait alors s’écarter du 

fondement utilisé par l’industrie, qui repose sur une soft law récente, pour s’appuyer sur le 

 
14 Conforme aux préceptes islamiques : voir infra § 221. 
15 Toutefois, la documentation de ces critiques constitue parfois des sources « grises » comme nous le verrons. 
16 Citation de maître Himeur par le professeur Bonneau dans sa préface : voir Chihab Mohammed HIMEUR, Les 

contrats de la finance islamique : analyse prospective, Bruxelles : Larcier, 2018 (Cahiers financiers), p. 12. 
17 Profit-Loss Sharing. 
18 Voir infra § 309 citant notamment Dorsaf MATRI, Gilbert PARLÉANI et Nazim ALI, Le capital-risque islamique 

en droit français, Paris, France : IRJS éditions, 2016, p. 124 et 128, § 242 et 249. 
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fondement des critiques de cette industrie qui relève de la hard law jurisprudentielle islamique 

dont l’origine remonte au VIIe siècle G. 

3. « Hard law & soft law » islamiques. La jurisprudence islamique est un ensemble 

de normes juridiques énoncées par des théologiens juristes qui, en interprétant et en s’inspirant 

des textes sacrés, ont accumulé à travers les siècles une jurisprudence monumentale. Ce droit 

est constitué de plusieurs systèmes juridiques avec des distinctions substantielles à l’instar des 

différences fondamentales entre le système de droit civiliste continental et celui de la Common 

Law. Le principal système de jurisprudence islamique est le système sunnite adopté 

historiquement par la plus grande majorité des musulmans. Ce système se présente sous la 

forme de quatre écoles juridiques, appelées rites, dont les différences relativement secondaires 

sont comparables aux distinctions entre le droit anglais et le droit américain au sein du système 

de la Common Law. Ces rites constituent l’équivalent de ce qu’on appellerait aujourd’hui la 

hard law pour désigner le droit étatique par opposition à certaines créations privées de corps de 

règles, comme « les principes Unidroit », que l’on classe en soft law. En toute rigueur, les 

Normes AAOIFI ne font pas partie de la hard law de ce système sunnite formé par ces quatre 

rites, mais constituent une soft law dépendante du financement de l’industrie qui l’utilise. Sur 

les plans éthique et économique19, des différences apparaissent effectivement entre ces deux 

normes de conformité, mais c’est la comparaison juridique qui apporte réellement la preuve de 

leur distinction. En effet, l’analyse du fondement révèle qu’en termes de sources de droit, cette 

soft law n’est pas autonome, car elle se base sur les jurisprudences des rites sunnites de hard 

law à travers la technique du dépeçage20, talfiq21, bien connue en droit international des contrats. 

4. Cause probable de l’irrationalité de la finance islamique contemporaine. On 

ne peut écarter l’hypothèse du dépeçage dans la construction des Normes AAOIFI sur lesquelles 

se base la pratique actuelle de la finance islamique. En effet, sans le recours à cette technique, 

 
19 Dans cette comparaison éthique et économique, les avantages de l’un sont les inconvénients de l’autre. Ainsi, 

la hard law apparait comme plus authentique pour mériter le label « islamique » et donc plus sincère vis-à-vis de 

la clientèle attirée par un tel label. Elle apparait également plus efficace pour la gestion des institutions 

islamiques en ce qu’elle évite la complexité de la reproduction de la finance conventionnelle, en bénéficiant (i) 

de la disponibilité de la compétence juridique et (ii) d’une gouvernance simple plutôt que d’un fonctionnement 

dual avec un binôme « Charia Board / Conseil d’administration ». Quant à la comparaison juridique et outre la 

distinction du fondement que nous décrivons ici et qui révèle que la soft law manque de profondeur, nous 

pouvons retenir que la hard law est plus cohérente, plus précise et plus complète. Finalement, l’avantage 

principal de la soft law est qu’elle facilite plus l’introduction de la finance islamique en procédant à la 

reproduction de la finance conventionnelle, qui domine le monde des affaires : voir supra § 1-2 ; infra § 4-5, 15, 

17, 26, 30-31, 34-35 ainsi que la dernière section de cette thèse. 
20 GUNEY N, « Murabahah financing revisited: The contemporary debate on its use in Islamic banks », Intellectual 

Discourse, vol. 23, 2015, p. 502. 
21 En arabe :  تلفيق 
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on ne pourrait pas expliquer que certains de ces standards, tout en se proclamant du sunnisme, 

soient illicites dans tous les rites sunnites. Effectivement, le fait que chaque composante du 

dépeçage provient de l’un des rites n’implique pas, nécessairement, que la norme dans sa 

globalité soit licite dans un de ces rites. Dans une telle hypothèse, il serait erroné de réduire la 

cause de la différence d’interprétation des principes de jurisprudence islamique, tels qu’ils sont 

appliqués dans la finance islamique contemporaine, à l’existence de rites différents de hard 

law22. Avec cette vision fausse, un praticien trouve que la finance islamique « n’est pas 

prisonnière d’une observation excessivement soumise aux faits ou de construction intellectuelle 

rationnelle23 », une qualification que le même auteur explique par la diversité des sources de la 

croyance religieuse qui constitue le fondement de la finance islamique. Il est probable que cette 

appréciation de manque de rationalité et d’unité soit largement partagée par les connaisseurs de 

la finance islamique contemporaine, mais il n’est pas certain que tous les chercheurs adoptent 

l’explication de ce manque de rationalité par la diversité des sources de la croyance religieuse. 

Cette explication serait valable uniquement pour les Normes de l’AAOIFI qui présenteraient 

effectivement un décalage avec les principes religieux que ces standards sont supposés 

appliquer et qui sont unanimement admis. En revanche, il serait quasiment impossible de 

déceler un décalage au sein d’un unique rite de hard law entre les principes et leurs règles 

d’application. En effet, même si la divergence des rites dans l’interprétation de ces principes 

est réelle24, la cohérence régnera au sein d’un même rite entre l’interprétation de ces principes 

religieux et leurs règles d’application aux contrats commerciaux, notamment ceux de la finance. 

On pourrait alors suspecter que l’incohérence ou le décalage constaté au niveau de la finance 

islamique de l’AAOIFI découlerait d’un usage déraisonnable de la technique juridique du 

dépeçage, alors que son utilisation est très restreinte au sein des rites. 

5. Cause erronée de la dispersion de la finance islamique. Au sein d’un même 

rite, le caractère partiellement jurisprudentiel du droit islamique ne permet pas non plus de 

justifier des divergences d’interprétation importantes, qui seraient à l’origine d’une sensation 

de dispersion. Nous pouvons reconnaître que dans beaucoup de situations du droit islamique, 

des jurisprudences successives affinent et corrigent la norme jusqu’à sa forme définitive qui 

 
22 Comme on pourrait le comprendre de l’explication du professeur Bonneau dans sa préface à propos de 

l’application de ces principes islamiques « Ils sont toutefois délicats à mettre en œuvre car leur interprétation est 

dans la dépendance des sachants et peut ainsi varier selon ceux qui sont appelés à se prononcer. Ce qui n’est pas 

étonnant en raison de la coexistence de courants au sein de l’Islam » : voir HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 12. 
23 Ibid., p. 24. 
24 « Il faut immédiatement souligner que les divergences d’approche des questions morales sont très grandes dans 

l’Islam et ne peuvent être traitées de façon exhaustive » : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 19, § 40. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 29 - 

devient alors le précédent à suivre. Cette réalité nous permet d’apprécier la légitimité de la 

réponse à la question que maître Himeur considère comme la plus fondamentale et qu’il pose 

en ces termes : « quelle position adopter devant l’éclatement, et parfois l’ambiguïté, des 

réponses affirmées par les différentes écoles juridiques de l’islam sunnite ?25 ». La note de bas 

de page associée à cette question ne laisse aucun doute à ce sujet : les écoles juridiques visées 

par maître Himeur sont bien les quatre rites sunnites de hard law. Pour cet auteur, c’est donc la 

pluralité de rites qui causerait un problème fondamental d’éclatement dans le domaine de la 

codification de certains contrats-types utilisés en finance. Or, ce problème fondamental de 

dispersion n’existerait pas à cause de l’application des rites, mais au contraire à cause de leur 

inapplication par l’industrie. En effet, et à l’instar de la Common Law anglaise, la jurisprudence 

de chacun de ces rites est parfaitement précise. Elle n’est instable que temporairement, pour les 

nouvelles situations pour lesquelles la jurisprudence n’a pas encore atteint le stade du respect 

du principe de précédent. La réponse à la question de maître Himeur serait donc simple : il y 

aurait, in fine, pour chacun de ces contrats au plus quatre modèles correspondant à chacun des 

différents rites sunnites. Malgré l’instabilité passagère inévitable pour actualiser les 

jurisprudences, cette méthodologie serait ultérieurement bénéfique. En effet, l’histoire du droit 

montre sur le long terme la meilleure stabilité du système jurisprudentiel par rapport au système 

codifié. Dans ces conditions, la dispersion et le manque de standardisation de la finance 

islamique actuelle ne peut provenir que de la soft law de cette industrie. De même, l’insécurité 

et la hausse des coûts de gestion décelées, notamment par Jouini & Pastré26, ne correspondraient 

qu’au vide juridique de cette soft law accentué par un libéralisme excessif basé sur le dépeçage. 

Cette insécurité et ces coûts ne peuvent être causés par la jurisprudence fournie de chaque rite 

qui fonctionne avec le principe stabilisateur du précédent. Par conséquent, si la soft law de 

l’AAOIFI était probablement utile, voire nécessaire, au démarrage de l’industrie de la finance 

islamique moderne, la hard law serait probablement meilleure pour l’évolution future de cette 

industrie. Cependant, ce rôle prometteur pour la hard law n’est qu’une hypothèse qui suppose 

que sa mise en œuvre dans le droit étatique, notamment européen, soit faisable. 

 
25 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 15. 
26 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 300, § 570 , note bas de page 1014 faisant référence à Hajjaji ; Elyès JOUINI 

et Olivier PASTRÉ, « Enjeux et opportunités du développement de la finance islamique pour la place de Paris », 

2008, p. 18 et 19. URL : https://basepub.dauphine.fr//handle/123456789/4424. Consulté le 30 juin 2017 : « En 

réalité, rien n’est moins homogène que l’univers de la Finance Islamique. Et ce à un double titre. D’abord parce 

que la Finance Islamique donne une place prépondérante à la jurisprudence. Il n’existe pas une définition unique 

et unanimement acceptée des produits Shariah compliant (conformes à la loi coranique). Tout est donc question 

d’interprétation, d’où l’importance des Shariah Boards, chargés d’interpréter la loi coranique. Il existe ainsi 

d’importantes différences de politique d’investissement entre les fonds islamiques originaires de chacun des pays 

musulmans (ce qui, soit dit en passant, contribue à la hausse des coûts de gestion de ces fonds, point sur lequel 

nous reviendrons) ». 
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6. Question principale de recherche. Sans aller jusqu’à cette hypothèse 

considérant que la hard law serait meilleure que la soft law actuelle pour assurer l’évolution 

future de la finance islamique, on pourrait raisonnablement supposer que certains investisseurs 

la considèrent plus authentique et donc souhaitent adapter la référence de conformité applicable 

à leurs investissements. Ce changement consisterait à remplacer la norme de conformité en 

vigueur basée sur la soft law de l’AAOIFI par une norme basée sur la hard law des rites, en 

supposant que cette substitution soit faisable dans le droit étatique de réception. Notre 

interrogation générale sur l’authenticité devient alors une interrogation sur la « faisabilité en 

droit étatique de la conformité aux rites islamiques » qui représentera notre question principale 

de recherche. Bien que cette question se pose pour toute la finance islamique, l’étude du 

contexte (section 1) nous aidera à canaliser la réponse que nous lui apporterons, tant au niveau 

de la détermination de notre sujet de recherche (section 2) qu’au niveau du traitement de ce 

sujet (section 3). 

Section 1. Contexte de la recherche  

7. Étendue du contexte pertinent. Il est important de souligner que l’objectif des 

critiques qui pourraient être formulées à l’égard de la soft law de l’AAOIFI ne peut jamais être 

de faire disparaitre cette industrie naissante et prometteuse qui constitue une fierté non 

seulement pour ses promoteurs, mais pour tous les juristes cherchant à mettre la jurisprudence 

islamique au diapason de la modernité. Le but serait plutôt de consolider le fondement de cette 

finance avec des conséquences pratiques sur l’évolution de l’industrie, par exemple en 

enrichissant son portefeuille de produits financiers afin de répondre à une demande latente 

d’investisseurs plus conservateurs. Cet objectif, auquel s’associe ce travail en explorant la 

faisabilité d’une conformité rituelle, serait cohérent avec les approches de principe promues 

aussi bien par les jurisconsultes modernes les plus reconnus comme Sellami27, que par les 

savants historiques les plus experts en sources de la jurisprudence islamique comme Shatibi. 

Ces auteurs font la promotion d’une éthique économique basée sur l’imbrication de la vie 

 
27 Mohamed Mokhtar Sellami (né en 1925, décédé en 2019), savant malikite contemporain de haut niveau formé 

à l’Université de la Mosquée Zitouna, Mufti de Tunisie (1984-1998) et ancien président de comité Charia dans des 

institutions financières islamiques. Auteur de plusieurs ouvrages, allant des sources de droit à l’exégèse du Coran, 

et éditeur d’un ouvrage de référence en droit : Abu Muhammad QADI ABDUL WAHHAB الوهاب  محمدعبد  أبو  القاضي  et 

Muhammad ibn Ali AL-MAZIRI المازَري  علي  بن محمد , [Explication de l’apprentissage] التلقين -Liban : Dar Al ,شرح 

Gharb Al-Islami, 1997 ; Sellami est également auteur de plusieurs Fatwas citées notamment par : Ali AL-NADWI 

الندوي  علي , « [Impact of Maqasid Sharia on contemporary Financial Transactions]  المعاملات مقاصد الشريعة وأثرها في 

خوجة  الديّن  عزّ  in , KAU, 27 mars 2019 ; Ezzeddine KHOJA ,« المالية المعاصرة , [Les Services bancaires islamiques « al-

Ḫadamāt al-maṣrafīya al-islāmīya »] الخدمات المصرفية الا سلامية, Tunisie : al-Imtithal, 2017 (Mausūʿat al-muʿāmalāt 

al-mālīya wa-’l-islāmīya), 292 p. 
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terrestre dans la religion. En effet, Sellami considère que, contrairement à la civilisation 

chrétienne, la civilisation musulmane n’a connu la gloire qu’en évitant la séparation entre la 

religion et la vie28. Cette opinion prolonge la doctrine de Shatibi qui considère que l’intention 

du musulman transforme son activité économique de préservation et d’accroissement de son 

patrimoine en un rituel religieux au même titre que la pratique cultuelle de la prière29. Sur cette 

base, l’authenticité religieuse devient capitale aussi bien pour la sincérité éthique des 

promoteurs de la finance islamique que pour le respect de la clientèle de cette industrie. Si cette 

clientèle se sentait trompée, elle pourrait revenir vers la finance conventionnelle30 d’autant plus 

que les banques de cette dernière sont souvent plus compétitives que les banques islamiques. 

On pourrait d’ailleurs se demander si ce genre de phénomène lié au manque de crédibilité de la 

finance islamique n’est pas à l’origine du paradoxe de la faiblesse de la part de marché de la 

banque islamique dans les pays musulmans, malgré l’importance en valeur absolue des actifs 

islamiques dans certains pays31. C’est pour ces raisons que la faisabilité de la conformité 

rituelle, même pour une entreprise industrielle, doit être examinée sur deux niveaux 

communicants. Le premier niveau est celui du fonctionnement du métier même de l’entreprise 

en tant que fournisseur de produits correspondant à son objet, comme la fabrication d’un produit 

alimentaire, alors que le second est celui de son fonctionnement en tant que client 

consommateur de produits des tiers, comme les moyens de financement et de placement. Par 

ce second niveau, supportant le premier, l’illustration de la faisabilité d’une véritable 

conformité par une entreprise industrielle devient une appréciation de la conformité de tous les 

produits bancaires et non bancaires actuellement offerts par la finance islamique. C’est pour 

cela que notre étude préalable du contexte de cette recherche doit couvrir le cadre général de la 

finance islamique (A) même si nous devons nous intéresser plus particulièrement aux segments 

non bancaires (B) qui pourraient nous guider vers la bonne illustration de la réponse à notre 

question principale. 

 
28 https://www.youtube.com/watch?v=tpGB5dIHRe0  
29 Ibrahim SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, [Muwafaqat] الموافقات, Le Caire, 

Egypte : Dar Ebn Affan, 1997, p. 354, v. 5. 
30 Une menace qui semble réaliste même si certains ne voient pas de concurrence entre la finance islamique et la 

finance conventionnelle comme Himeur qui considère qu’en « aucune manière, la finance islamique n’entre en 

conflit ou en situation de concurrence avec la finance conventionnelle » : voir HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 19. 
31 « De manière paradoxale, la majorité des pays musulmans ne compte, à ce jour, aucune banque islamique. 

Confrontés à une forte demande, certains pays ont adopté de nouvelles lois et autorisé l’installation de banques 

islamiques » : voir Ibid., p. 16, maître Himeur rajoute en note de bas de page : « le rapport de la Banque africaine 

du développement, publié en octobre 2011, estime que seuls 4,9 % des actifs bancaires égyptiens seraient gérés 

conformément à la shari’a, contre 2,2 % en Tunisie et 1,1 % en Algérie ; le Maroc et la Libye ne comptent aucune 

banque respectant la loi islamique ». 

https://www.youtube.com/watch?v=tpGB5dIHRe0
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A. Cadre général de la finance islamique 

8. Crise de la finance conventionnelle. La recherche en finance islamique fait 

l’objet de nombreuses manifestations d’intérêt en Europe et notamment en France32, d’autant 

plus que la finance conventionnelle semble receler certaines menaces sérieuses pour l’économie 

internationale. Les professeurs Carreau et Juillard décrivent ces menaces ainsi : « Au-delà de la 

mondialisation, se devinent des perspectives qui ne sont guère rassurantes. Car la 

mondialisation s’est accompagnée de la dématérialisation de l’économie internationale. La 

production des richesses matérielles et la création des instruments financiers sont désormais 

découplées. Ce découplage favorise le passage d’une économie réelle à une économie virtuelle, 

dans laquelle la création des instruments financiers n’est plus mise au service de la production 

des richesses, mais devient une fin en soi. Ainsi se forme une bulle spéculative dont la 

croissance échappe à tout contrôle, mais peut représenter, à terme, une menace mortelle pour 

l’économie internationale33 ». C’est dans cet environnement risqué que la finance islamique a 

fait son apparition en France lors de la crise des subprimes en réponse à l’intérêt que peut 

représenter un système de finance adossé à l’économie réelle34, pouvant ainsi compléter dans 

le secteur lucratif, au même titre que la RSE, ce que l’économie sociale et solidaire « ESS » 

essaie de faire essentiellement dans le secteur non lucratif. 

9. Contiguïté du champ d’application de l’économie sociale et solidaire. Objet 

d’une certaine volonté politique, l’ESS qui a commencé par une simple délégation rattachée au 

gouvernement français en 1981, est devenue par la force de la loi une notion juridique en France 

comme dans d’autres pays. En effet, la loi française n° 2014-856 du 31 juillet 2014 permet de 

dépasser le cadre étroit de la loi relative au mécénat de 1987 en définissant les conditions 

permettant de qualifier une société commerciale d’acteur de l’économie sociale et solidaire. 

Parmi ces conditions se trouve l’exigence que l’entreprise poursuive un but d’utilité sociale par 

le soutien aux personnes en situation de fragilité ou d’exclusion. Ceci rapproche un tel acteur 

 
32 « La création d’un Centre de Recherche en Finance Islamique est à envisager, associant professionnels et Shariah 

scholars. Ce Centre de recherche pourrait jouer un rôle important dans l’harmonisation et la standardisation des 

produits et pratiques financiers islamiques au niveau national et européen. L’Irlande a lancé un centre européen de 

recherche en Finance Islamique, afin d’harmoniser les standards Shariah compliant et les Fatwas. La France peut 

s’inspirer de cet exemple pour définir ses propres standards et, éventuellement, les diffuser dans l’ensemble de 

l’Europe » : voir JOUINI et PASTRÉ, op. cit. (note 26), p. 123 ; voir également Isabelle CHAPELLIÈRE, Islam et 

rationalité économique : de l’éthique musulmane à la finance islamique : application au cas de la Turquie, Thèse 

de doctorat, Centre de recherche sur les dynamiques et politiques économiques et l’économie des ressources, 

France, 2004, 342 p. 
33 Dominique CARREAU et Patrick JUILLARD, Droit international économique, Paris, France : Dalloz, 2013, 

xi+802., résumé de couverture ainsi que § 1550, 1552 et 1557. 
34 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 15, 19. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 33 - 

économique plus d’un mode d’entreprise à but non lucratif qui pourrait se développer « aux 

côtés du mode capitaliste d’entreprendre35 » auquel les sociétés commerciales sont 

habituellement destinées. En droit économique islamique, cette notion est couverte par 

l’Obligation de l’Impôt de solidarité36 et la Désirabilité de toute aide aux personnes dans le 

besoin. L’application de ces notions s’étend à tout investissement islamique, mais seulement 

comme une modalité du reporting37 aux investisseurs contribuables, car le but lucratif demeure 

central pour un tel investissement (même s’il est soumis à la conformité religieuse).  

10. Investissement conforme aux règles religieuses. Pour l’Église catholique, ce 

n’est qu’à partir des années 1980 qu’apparaît la notion d’investissement conforme à la morale 

et à la doctrine religieuses. Pour l’Islam, le rapport entre le musulman et l’argent est plus 

développé que dans les autres religions du fait de la grande ampleur des normes et techniques 

de la jurisprudence islamique. L’Impôt de solidarité précité, ainsi que les autres règles ayant 

trait au rapport avec l’argent, répondent au motif de la « purification » des fonds aussi bien dans 

leur provenance que dans leur utilisation38. En effet, de « cette exigence de justice, naissent des 

normes qui constituent la base juridique des opérations financières conformes à la Charia et 

suscitent la création de produits adaptés. C’est cet ensemble que l’on nomme la finance 

islamique. Celle-ci est gouvernée par des principes directeurs que la jurisprudence islamique 

encadre précisément mais avec des nuances selon les différents courants39 ». Parmi ces 

principes et outre la prohibition du riba et l’obligation de partage des pertes et profits que nous 

avons déjà mentionnées, l’interdiction de l’aléa et la nécessité de l’adossement à un actif 

tangible sont des normes incontournables des contrats commerciaux40. Couard considère que 

« cet important juridisme des normes religieuses en matière financière a conduit la finance 

islamique à éviter certains travers de la finance capitaliste libérale ». Ce facteur, combiné à 

d’autres, « a suscité un engouement pour ce type de financement, y compris en Europe et en 

France41 ». 

 
35 Contribution de Jérôme Lasserre Capdeville dans Jean-Marc MOULIN, Marie NOWAK et Thierry 

BONNEAU (dirs.), Droit de la finance alternative, Bruxelles : Bruylant, 2017 (Droit et économie sociale et 

solidaire), p. 35, 37, 45‑46. 
36 Considérée par Couard au centre du rapport entre le musulman et l’argent : contribution de Julien Couard dans 

Ibid., p. 218. 
37 Terme d’usage, plus que la rapportage, pour traduire la transmission des données notamment de gestion. 
38 Contribution de Julien Couard dans MOULIN et al. (dirs.), op. cit. (note 35), p. 218. 
39 Contribution de Julien Couard dans Ibid., p. 219. 
40 Préface du professeur Bonneau : voir HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 12. 
41 Contribution de Julien Couard dans MOULIN et al. (dirs.), op. cit. (note 35), p. 220. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 34 - 

11. Inclusion des investissements confessionnels dans la finance alternative. Le 

contour de ce travail tracé par la question de recherche impose aux règles de conformité le 

respect de l’ordre public étatique dans lequel elles s’appliquent. Comme tous les 

investissements confessionnels, qui sont fondés sur une éthique religieuse, les investissements 

islamiques dont il est question « ne dérogent pas aux dispositions ni du droit boursier, ni du 

droit bancaire et financier, ils ne font qu’ajouter leurs propres spécificités, notamment eu égard 

aux finalités poursuivies42 ». Même si ces investissements confessionnels ne répondent pas aux 

exigences de la loi relative à l’économie sociale et solidaire43, ils ont avec elle une certaine 

affinité comme l’a démontré Couard. Ce dernier estime que la multiplication des 

investissements confessionnels dans nos pays prouve que le droit n’entrave pas la liberté des 

investissements privés ayant une conformité religieuse44. En effet et comme l’affirme la Cour 

Européenne des Droits de l’Homme, les restrictions de l’ordre public ne peuvent limiter la 

liberté de religion des investisseurs que d’une façon proportionnée. C’est pour cela que l’ordre 

public ne peut rejeter les principes de la finance islamique qui identifient les moyens « impurs » 

d’acquisition ou d’emploi des fonds parmi lesquels l’intérêt45, l’aléa, l’incertitude46 ou 

l’ignorance de la prestation contractuelle. Sur cette base, on peut considérer l’inclusion du 

thème de cette recherche dans « la finance alternative », dont la définition met en avant une 

vision alternative à la conception dominante de la finance contemporaine. Alors que cette 

dernière est hantée par le gain à court terme47, la finance alternative prend en compte d’autres 

considérations bénéfiques sur le long terme qui, à notre avis, corrigent les effets indésirables 

des externalités sur les plus faibles48. Cette finance alternative, dont le premier acte significatif 

de réglementation est le règlement européen « taxonomie » précité, fait partie d’une lame de 

fond qui cherche à protéger la société en évaluant l’impact non financier des acteurs, notamment 

les entreprises dans le cadre de la RSE. Les extraits précités de la communication de la 

 
42 Contribution de Julien Couard dans Ibid., p. 222. 
43 Voir supra § 9. 
44 Contribution de Julien Couard dans MOULIN et al. (dirs.), op. cit. (note 35), p. 249. 
45 Dont l’interdiction est justifiée pour Couard par le principe selon lequel « l’investissement doit être l’objet d’un 

partage des profits et des pertes entre les parties ». 
46 Contribution de Julien Couard dans MOULIN et al. (dirs.), op. cit. (note 35), p. 218‑219, 248‑249. 
47 Surtout depuis le départ précipité en 2021 du PDG Faber, promoteur de la société à mission chez Danone, dont 

le comportement aurait pu attirer des investisseurs activistes qui, selon une étude américaine, pense qu’un tel 

« engagement est un signal d’alerte indiquant que l’entreprise ‘dépense’ au lieu de maximiser la valeur de l’action 

à court terme », voir : Georg WERNICKE, L’engagement d’Emmanuel Faber en faveur de la RSE pourrait bien 

avoir aussi attiré… les investisseurs activistes, Le Monde, 23 mars 2021, URL : 

https://www.lemonde.fr/idees/article/2021/03/23/l-engagement-d-emmanuel-faber-en-faveur-de-la-rse-pourrait-

bien-avoir-aussi-attire-les-investisseurs-activistes_6074149_3232.html. 
48 Avec une définition aussi large, la finance alternative comprend une partie codifiée par la loi française 

correspondant à l’économie sociale et solidaire : voir la contribution de Adrien Tehrani dans MOULIN et al. (dirs.), 

op. cit. (note 35), p. 287. 

https://www.lemonde.fr/idees/article/2021/03/23/l-engagement-d-emmanuel-faber-en-faveur-de-la-rse-pourrait-bien-avoir-aussi-attire-les-investisseurs-activistes_6074149_3232.html
https://www.lemonde.fr/idees/article/2021/03/23/l-engagement-d-emmanuel-faber-en-faveur-de-la-rse-pourrait-bien-avoir-aussi-attire-les-investisseurs-activistes_6074149_3232.html
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Commission européenne 681-final, du 25 octobre 2011, montrent que le caractère de la RSE, 

initialement volontaire et suscité par l’incitation, devient une véritable responsabilité vis-à-vis 

de l’effet de l’entreprise sur la société. Cette responsabilité met en jeu des obligations et des 

recommandations fortes pour que les entreprises engagent, avec leurs parties prenantes, un 

processus d’intégration de certaines préoccupations de l’intérêt général de la société. Ces 

préoccupations de la RSE ont ainsi été élargies par la Commission européenne pour aller au-

delà des domaines initiaux ESG49, environnement-social-gouvernance, en accédant aux sujets 

de l’éthique ainsi que des droits de l’homme et de la protection des consommateurs. Dans 

l’activité d’investissement par exemple, le champ de l’ISR (socialement responsable50) peut 

maintenant s’étendre à l’investissement éthiquement responsable, voire confessionnellement 

responsable quand l’éthique en question est confessionnelle. D’ailleurs, les préoccupations 

d’intérêt général étant souvent les mêmes, on constate en pratique une certaine convergence de 

ces divers critères non financiers, notamment en matière de passage en revue (screening) et de 

choix (picking) des cibles d’investissement. Cette évolution qui s’est accélérée depuis la crise 

des subprimes de 2008 a eu, entre autres, des effets sur l’introduction de la finance islamique 

en France. 

12. Introduction de la finance islamique dans le système juridique français. En 

introduisant son travail dans le domaine de la finance islamique en France, Paris Europlace 

explique le processus suivi à l’occasion de la publication en 2013 de son ouvrage de traduction 

des Normes de l’AAOIFI51. Cette organisation française indique que « dès 2007, le Haut 

Comité de Place – instance de concertation de la Place financière de Paris, présidée par le 

ministre des finances - a mandaté Paris Europlace pour étudier la possibilité de mise en place 

de la finance islamique en France et sa compatibilité avec notre ordre juridique ». « Le rapport 

de Jouini-Pastré publié en octobre 2008 sous l’égide de Paris Europlace a alors posé les jalons 

du développement de la finance islamique en France… conclu par la publication le 24 août 

2010, au Bulletin Officiel des Impôts, de quatre instructions fiscales encadrant les opérations 

de sukuk, Mourabaha, ijara et istisna ». À propos de son accord de coopération de 2009 avec 

l’AAOIFI, Paris Europlace ajoute que cette dernière « partage avec Paris Europlace la vision 

 
49 Un domaine retenu en 2019 par le droit français dans sa promotion de l'entreprise à mission comme moyen de 

mise en œuvre de la RSE. En effet, l’alinéa 2 de l’article L. 210-10 du Code de commerce retient que les statuts 

de la société à mission « précisent un ou plusieurs objectifs sociaux et environnementaux que la société se donne 

pour mission de poursuivre dans le cadre de son activité ». 
50 Dirk A ZETZSCHE, The Alternative Investment Fund Managers Directive, Pays-Bas : Kluwer Law International, 

2015, p. 177‑192. 
51 AAOIFI et PARIS EUROPLACE, Finance islamique : les normes de conformité de l’AAOIFI. Volume 1, traduit 

par PARIS EUROPLACE, Paris, France : ESKA, 2013, xii+352. 
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d’une finance islamique francophone, adaptée au droit civil et unie dans sa pratique autour de 

ces normes ». Les normes en question se réfèrent au travail de l’AAOIFI qui « a élaboré une 

quarantaine de normes en langue arabe traitant des différents instruments contractuels qui sous-

tendent l’industrie de la finance islamique52 » et que Paris Europlace a commencé à traduire en 

français. Les quatre instructions administratives fiscales précitées53 ont été suivies, deux mois 

plus tard, par leurs instructions d’application dans les impôts concernés54. En plus de cet aspect 

fiscal et sur un plan purement juridique, de nombreux auteurs ont démontré que les principes 

de la finance islamique ne heurtaient en rien l’ordre public français55. C’est pour cela que la 

finance islamique a pu s’introduire en France comme dans beaucoup d’autres pays. 

13. Marché mondial de la finance islamique. Sans revenir sur l’historique de la 

naissance de la finance islamique moderne, développé suffisamment par les recherches 

antérieures et les ouvrages de vulgarisation56, force est de constater que l’existence de cette 

industrie est maintenant reconnue par tous, quels que soient les jugements de valeur57 portés 

sur les principes de cette finance. Cependant, il est vrai que le contexte contemporain a suscité 

en France une certaine peur qui freine le développement de la finance islamique, une finance 

qualifiée de non « conventionnelle ». Cette peur en France devrait néanmoins diminuer sous 

l’effet d’une meilleure connaissance des fondements de cette industrie, comme le fait observer 

le professeur Bonneau dans sa préface à l’ouvrage de maître Himeur58. Une telle peur a toutefois 

contribué à minimiser la présence de la finance islamique en France. Cependant, cela ne peut 

masquer la réalité mondiale de ce marché qui se manifeste par la présence de plus de 400 

institutions financières islamiques dans plus de 70 pays, dont certains sont occidentaux. Outre 

les organisations nationales de droit interne, plusieurs organismes multilatéraux de 

normalisation et d’étude59 soutiennent cette industrie dont la répartition des actifs par origine 

géographique en 2017 fait apparaitre un leadership incontesté du Moyen-Orient détenant une 

part de marché de 67%, grâce notamment à l’Iran et à l’Arabie Saoudite. Ce leadership en 

 
52 Ibid., p. VII. 
53 BOI4 : FE/S1/10 à FE/S4/10. 
54 IS, TVA, droit d’enregistrement et IR : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 6‑7. 
55 Ibid., p. 7. 
56 Voir par exemple : Zamir IQBAL et Abbas MIRAKHOR, An introduction to Islamic finance: theory and practice, 

Singapore : John Wiley & Sons (Asia), 2007, p. 22 et s. HG187.4 .I65 2007. 
57 Défavorable avec des jugements du genre « la condamnation du prêt à intérêt…dont l’une des conséquences a 

été de limiter de façon notoire la liberté contractuelle et l’autre de contrecarrer l’épanouissement de l’économie 

musulmane » : voir Nayla COMAIR-OBEID et Philippe FOUCHARD, Les contrats en droit musulman des affaires, 

Paris, France : Economica, 1995, p. 54 ; ou favorable comme dans : Abdelkader BESSEDIK, Les opérations de 

financement et d’investissement dans le droit musulman, Thèse de doctorat, Université Paris-Est, France, 2013, 

p. 190. 
58 Préface du professeur Bonneau dans : HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 11, 12. 
59 IFSB, AAOIFI, IRTI, etc. . 
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volume est suivi par la région innovante de l’Asie du Sud-Est représentant une part de 24%, 

soutenue principalement par la Malaisie, laissant un solde de quelques 10% du marché aux pays 

non-musulmans, notamment le Royaume-Uni, le Luxembourg et l’Irlande. Au niveau mondial, 

la valeur des actifs de cette industrie qui était en 2014 d’environ 2 trillions de dollars américains 

est passée en 2017 à 2,5 trillions de dollars américains, dont 1,7 en actifs bancaires, avec une 

prévision de 3,8 trillions de dollars américains à l’horizon 2023, dont 2,4 en actifs bancaires. 

Cette réalité du marché en 2017 est ainsi en dessous de l’ancien pronostic qui prévoyait déjà 

pour 2015 le chiffre symbolique de 3 trillions de dollars américains en retenant un taux de 

croissance trop élevé à partir de la taille réelle de cette industrie en 2005 de 0,7 trillions de 

dollars américains, dont 0,3 d’actifs bancaires60. Pour étudier la question d’authenticité de la 

conformité, nous nous intéressons seulement au segment non bancaire de ce grand marché. En 

effet, la partie que nous prévoyons d’étudier correspond plus à la demande de solutions de 

financement et de placement islamiques alors que le segment bancaire se positionne côté offre 

de ces solutions, ce qui l’incite à attribuer facilement le label islamique quitte à faire des 

compromis avec l’authenticité de ce label. 

B. Finance islamique non bancaire 

14. Dynamisme des actifs financiers islamiques non bancaires. Comme on vient 

de le constater, la proportion d’actifs bancaires de ce marché, estimée à 43% en 2005, semble 

avoir atteint son maximum de 68% en 2017 puisqu’on prévoit sa baisse à 63% en 2023. Cette 

évolution laisse une place plus importante aux actifs financiers non bancaires dont la part 

progresseraient de 32% en 2017 à 37% en 2023. Au sein de ces actifs non bancaires sont 

comptabilisés essentiellement les financements de projets notamment par des titres sukuk, 

offerts par introduction en bourse ou par placement privé, ainsi que les fonds islamiques 

détenant des titres cotés ou de private equity. Pour ces actifs non bancaires, l’Europe représente 

un acteur important avec le Luxembourg, devenant une base traditionnelle, et l’Irlande un centre 

secondaire61. Cependant, cette domiciliation des véhicules d’investissement en Europe 

n’implique pas nécessairement que les investissements correspondants soient également en 

 
60 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 2, 6 ; THOMSON REUTERS COMPANY, [Situation de l’économie islamique 

mondiale (actualisation 2018/2019 du rapport 2016)]   مُطوّر(   2016)تقرير    2018/19واقع الاقتصاد الإسلامي العالمي , [s.l.] : 

[s.n.], 2016, p. 6, 14 ; WORLD BANK, ISLAMIC DEVELOPMENT BANK et ISLAMIC RESEARCH & TRAINING INSTITUTE, 

Leveraging Islamic Finance for Small and Medium Enterprises, octobre 2015, p. 4. URL : 

http://www.irti.org/English/News/Documents/Islamic%20SMEs%20Finance%20Report%20on%20Leveraging

%20Islamic%20Finance%20for%20SMEs.pdf ; Mohyedine HAJJAR (dir.), Islamic finance in Europe: A cross 

analysis of 10 European countries, Cham, Switzerland : Palgrave Macmillan, 2019, p. 11 et s. 
61 JAFFER (dir.), op. cit. (note 12), p. 235‑255. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 38 - 

Europe. Ceci peut néanmoins arriver comme dans les sukuk62 de projets d’infrastructure 

européenne dont l’analyse de conformité islamique a été réalisée par la thèse de Martin-

Sisteron63.  

15. Sukuk. Le financement de projets, liés naturellement au secteur public, peut 

également concerner des investissements privés comme la construction d’une usine ou d’un 

centre commercial64. Pour les projets importants, un tel financement peut faire l’objet d’une 

syndication ou d’une titrisation par l’émission de sukuk ; le montage devient alors plus élaboré 

mais, économiquement, le flux de fonds et le risque pour l’entreprise débitrice correspondent à 

une opération de lease ou lease-back. Décrivant ce montage, maître Himeur utilise pudiquement 

l’adjectif « comparable » pour qualifier ce type de sukuk en le rapprochant du crédit-bail 

immobilier65 ; cependant, ce montage présenté comme une émanation du contrat islamique de 

location, dit « ijara », ne conserve que la forme de ce contrat. Sur le fond, c’est effectivement 

un contrat de crédit de type crédit-bail en finance conventionnelle où le débiteur effectue des 

paiements périodiques et un paiement final pour devenir propriétaire de l’actif financé. Ce 

rachat in fine est soit sécurisé par une promesse engageante, soit devient un choix économique 

obligatoire pour le débiteur. En effet, quand les paiements périodiques sont largement au-dessus 

de ce que peut être un loyer de marché, ces paiements incorporent déjà une partie du prix réel 

de l’actif, dont le rachat ne peut alors qu’être formalisé à la fin66. Sur cette base, il semble 

légitime de s’interroger sur l’authenticité de la conformité de ce financement aux deux principes 

de la prohibition du riba et du partage des pertes et profits de l’entreprise financée.  

 
62 Terme pluriel en arabe correspondant approximativement à la notion de « valeurs mobilières ». 
63 Hugues MARTIN-SISTERON, L’adaptation des exigences de l’ordre moral islamique aux opérations de 

financement de projet : perspectives pour le droit français, thesis, Paris 1, [s.l.], 1 janvier 2011. URL : 

http://www.theses.fr/2011PA010281. Consulté le 8 décembre 2019. 
64 Ou même le refinancement par un « sell and lease-back » des actifs immobiliers de l’entreprise pour permettre 

à cette dernière de disposer d’une trésorerie immédiate.  
65 Préface du professeur Bonneau citant maître Himeur qui décrit ce montage ainsi « Plus concrètement, dans le 

cadre d’un montage financier de type ijara, l’opération se déroule selon plusieurs étapes, qu’il serait essentiel de 

respecter. Pour le bon déroulement d’une opération de montage financier, cela consiste à respecter 

scrupuleusement les étapes suivantes : 1] l’entreprise crée une société ad hoc, SPV, et la mandate pour la location 

de l’actif immobilier ; 2) la SPV émet des sukuk, représentant une part indivise de l’actif immobilier ; 3] les 

investisseurs souscrivent des sukuk et versent les fonds à la SPV, qui s’engage à gérer les fonds pour les 

investisseurs ; 4) la SPV paie le prix d’achat des actifs à l’entreprise qui les utilise ; 5] la SPV verse des dividendes 

d’une manière périodique aux investisseurs ; 6) à maturité, la SPV vend les actifs isolés à l’entreprise au prix 

d’exercice, qui sera égal au prix de rachat indiqué dans la promesse unilatérale ; 7] le paiement de rachat de 

l’entreprise ; 8) la SPV utilise le prix de rachat pour payer le montant de dissolution aux investisseurs ; 9] la 

dissolution de la SPV" : voir HIMEUR, op. cit. (note 16], p. 13. 
66 Ce qui rend inopérant l’argument que le contrat de location et celui de la vente ne sont pas liés : voir CHARIA 

BOARD DE BISB « BAHRAIN ISLAMIC BANK », GENERAL INQUIRIES “Frequently asked questions about 

Islamic banks”, 2019, p. 23. 
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16. Fonds islamiques de private equity. Alors que le montage typique de sukuk 

est usuellement porté par une société spécifique à chaque projet, les fonds islamiques ont 

souvent comme véhicule une holding détenant des participations dans plusieurs 

investissements. Parmi ces fonds, étudiés abondamment67, seul le segment de private equity68 

peut présenter un intérêt appréciable sur le plan de la conformité, car les fonds dédiés aux titres 

cotés représentent des investissements dans de grandes sociétés dont la gestion est rarement 

influençable par leurs petits actionnaires comme les fonds islamiques. Pour bien comprendre 

ce segment d’actifs islamiques non bancaires, étudié en profondeur par Matri69, il faudrait 

d’abord décrire son correspondant conventionnel qui, même s’il peut comprendre des titres de 

dettes, se spécialise couramment en titres de capital à l’origine de l’appellation « capital 

investissement70 ». Par définition, un fonds de ce genre est « un véhicule regroupant des 

investisseurs en vue de faire ensemble des investissements en capital investissement, et d’en 

partager les résultats selon une clef prédéterminée71 ». Ce segment correspondant à la gestion 

des actifs non cotés représenterait 30% des capitalisations boursières dans le monde en 2013 

contre 4% à la fin des années 1980. Il se subdivise en plusieurs sous-segments, pas toujours 

disjoints, comme le « LBO », le « capital développement » et le « capital risque ». Ces fonds 

ont démarré aux États-Unis et en Angleterre depuis 1972 alors que la France, qui a suivi 

tardivement ce mouvement, se situait très loin en 2007 avec 13 milliards d’euros 

d’investissement dans l’année portant le total des actifs gérés en capital investissement à une 

centaine de milliards d’euros. 21% des titres de ces fonds français sont détenus par les 

assurances, principalement dans les LBO de grandes entreprises avec une part négligeable de 

LBO des PME, autour de 2%. À côté de ce sous-segment important de LBO, le « capital risque » 

ou Venture capital est apparu timidement dans les années 90 en France en ciblant 

principalement les PME ; l’évolution également timide n’a pas permis à ce produit de décoller. 

La taille de cette niche est donc restée marginale avec un actif total de 351 millions d’euros en 

2012 contre 758 millions d’euros en 2008 car sa progression jusqu’en 2004 a été suivie par une 

chute de 60% des capitaux apportés notamment en 2008 et 2011 à cause de la crise financière72. 

Ainsi et comme beaucoup d’autres pays, la France souffre d’un sous-investissement de capital 

 
67 Voir résultats des moteurs de recherches SUDOC et THESE.FR pour « fonds islamiques ».  
68 Caractérisés par une durée de vie limitée à dix ans en général, ces fonds récoltent une levée annuelle de fonds 

dépassant le niveau symbolique du milliard de dollars depuis une décennie : voir JOUINI et PASTRÉ, op. cit. 

(note 26), p. 59. 
69 MATRI et al., op. cit. (note 18). 
70 Dénommé « private equity » dans le monde anglo-saxon. 
71 Ce type de fonds a, en général, une durée de vie de 8 à 10 ans : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 203, § 

377-378. 
72 Ibid., p. 183‑184, 188‑190, 192, 195, § 343-344, 350, 352, 357, 364. 
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surtout dans les PME, ce qui explique l’intérêt des fonds islamiques. Agissant en parallèle aux 

fonds conventionnels, les 130 fonds islamiques représentaient 41 milliards de dollars d’actifs 

selon le rapport 2012 « Global Islamic Finance Report » d’Ernst & Young. Ainsi et après leur 

apparition à la fin des années 1960 en Malaisie, les fonds d’investissement islamiques ont pris 

leur essor après une décision favorable en 1993 de l’Académie internationale du fiqh islamique, 

l’AIFI, qui a attiré vers ce secteur de nombreux jurisconsultes comme le confirme Sami Al-

Suwailem73. Souvent filiales de banques investissant leurs propres fonds ou les fonds des tiers74, 

ces fonds se spécialisaient dans l’immobilier à l’origine puis, depuis peu et à partir de l’an 2002, 

s’intéressent au capital investissement dans les entreprises. En 2006, la BNP lance le fonds « 

Islamic fund equity optimiser » domicilié au Luxembourg ; puis, en 2007 elle lance « Easy 

ETF », premier fonds islamique agréé par l’AMF ; la Société Générale, la Banque Populaire et 

le Crédit Agricole suivront par la suite la voie tracée par la BNP. Des indices de références sont 

développés pour ces fonds qui suivent en général la pratique anglo-saxonne du capital-risque 

en passant souvent par des partnerships75 avec un general partner gérant, lié à la firme de 

venture capital, et des limited partners investisseurs76. En général, ces fonds liquident leurs 

participations, au bout d’une douzaine d’années, par cession en bourse initiée par une IPO ou 

des transactions de gré à gré avec des groupes industriels ou d’autres fonds d’investissement77. 

En plus de l’intérêt du renforcement du capital des PME européennes, ces fonds islamiques de 

private equity présente un intérêt sur le plan de l’authenticité de la conformité islamique car, 

contrairement aux fonds dédiés aux titres cotés, ils peuvent parfois exercer une certaine 

influence sur les règles de gestion de leurs cibles. On peut alors s’interroger sur la mesure dans 

laquelle l’étude de l’authenticité de la conformité est présente dans la recherche sur les fonds 

islamiques. 

17. Limite de l’étude de l’authenticité dans les travaux sur les fonds islamiques. 

Comme nous l’avons vu pour les sukuk, les praticiens et les chercheurs ont privilégié jusqu’à 

maintenant la stratégie de reproduction des produits financiers conventionnels78 à travers des 

montages bénéficiant du label de conformité à la finance islamique de la soft law de l’AAOIFI. 

Pour s’en convaincre, on pourra examiner le traitement islamique discutable de plusieurs 

notions juridiques utilisées par la finance conventionnelle comme le choix des cibles 

 
73 Ibid., p. 134 et 161, § 264 et 310. 
74 États ou particuliers fortunés « High Net Worth ». 
75 Parfois, transparents fiscalement. 
76 Qui peuvent être des fonds communs de placement. 
77 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 3, 134‑139, 161, 167‑168, § 264-268, 270, 273, 309-310, 318-320. 
78 Moyennant, quand même, certaines limites tenant compte partiellement des principes du droit islamique. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 41 - 

d’investissement travaillant avec le riba79 ou, parfois, les actions de préférence80. Par une 

stratégie marketing d’imitation, les institutions financières islamiques se focalisent sur une offre 

de financement similaire à celle des institutions financières conventionnelles. Ce cadre a exercé 

une influence majeure sur les travaux de Matri et Hajjar qui se sont intéressés à la réception des 

fonds islamiques faisant appel public à l'épargne en droit civil, français pour Matri et libanais 

pour Hajjar. Ainsi, la thèse de Matri sur « le capital-risque islamique en droit français » répond 

à la question « peut-on avoir recours au droit commun des OPC ou doit-on au contraire 

aménager la règle de droit ? » pour ce type d’investissements. Comme pour toute offre au public 

d’instruments financiers, les structures étudiées par Matri doivent mettre à la disposition des 

investisseurs un prospectus ; dans le cas des fonds islamiques, ce dernier est précédé par un 

pacte entre les partenaires lançant le fonds, qui précise le cadre des relations entre les 

investisseurs conventionnels et islamiques81. En effet et préalablement à la mise au point du 

prospectus destiné au public, un PPM82 de la société de gestion promotrice permet d’identifier 

des investisseurs intéressés qui participeraient à la négociation de mise au point de la 

documentation de constitution pour devenir éventuellement des associés du fonds. Parmi cette 

documentation de constitution figure le règlement du fonds qui prévoit un aspect intuitu 

personae pour la désignation des personnes clés83 de la gestion dont le départ entraine l’arrêt 

des investissements du fonds jusqu’à la nomination des successeurs selon la procédure prévue. 

Ce règlement prévoit aussi la part84 de la plus-value, réalisée par le fonds, revenant à l’équipe 

de gestion. Comme Matri, Hajjar s’intéresse aux véhicules faisant appel public à l’épargne à 

travers l’étude de la réception en droit civil libanais des Fonds Communs de Placement 

Islamique. Outre les bases et les qualifications juridiques, le fonctionnement de ces fonds est 

analysé aussi bien au niveau de la gouvernance qu’ils adoptent, qu’au niveau de l’ingénierie 

financière islamique qu’ils utilisent85. Ainsi ces recherches, tentant d’extraire une logique ou 

une théorie générale de l’état actuel des fonds islamiques, n’avaient pas comme objectif d’aller 

au-delà de la simple mention du problème d’authenticité identifié dans la documentation de ces 

fonds. Les rares protections de conformité de ces thèses se limitent essentiellement aux clauses 

 
79 Voir le schéma de filtrage islamique de Cekici pour les opérations de capital investissement dans MATRI et al., 

op. cit. (note 18), p. 273, § 516. 
80 Seule une minorité autorise certaines formes de ces actions alors que la majorité de la soft law les refuse : voir 

Ibid., p. 269, § 506-507. 
81 Ibid., p. 12. 
82 Private Placement Memorandum : voir Ibid., p. 245, § 462. 
83 Key men : voir Ibid., p. 246, § 465. 
84 Carried interest : voir Ibid., § 465. 
85 Mohyedine HAJJAR, Les fonds communs de placement islamiques en droit libanais, Paris 1, [s.l.], 15 décembre 

2016, p. 356, 364. URL : http://www.theses.fr/2016PA01D081. Consulté le 14 septembre 2017. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 42 - 

intuitu personae du gestionnaire et, éventuellement, ses conseillers en conformité. En outre, 

l’influence exercée par les fonds islamiques sur la gestion des entreprises dans lesquelles ils 

investissent demeure limitée86, car ces fonds (FCPR/SCR étudiés par Matri) ne sont pas 

autorisés à détenir le contrôle des entreprises dans lesquelles ils investissent compte tenu de 

l’exigence réglementaire de diversification découlant de leur caractère d’offre au public. Le 

mode de fonctionnement de ces fonds laisse, ainsi, peu de latitude aux chercheurs pour avancer 

dans le sens d’une conformité plus authentique au-delà de la formulation de quelques critiques. 

Dans les faits, seul le contrôle des entreprises investies induit une influence conséquente 

permettant d’envisager une portée réelle à l’authenticité de la conformité. Un tel contrôle n’est 

possible qu’à travers des holdings, têtes de groupes, relevant du droit commun des sociétés, 

qu’elles demeurent avec un capital fermé ou qu’elles soient introduites ultérieurement en 

bourse. Les investissements de ces holdings de contrôle, directement dans les entreprises, 

représentent la face cachée des actifs islamiques non bancaires. Celle-ci est certainement non 

comptabilisée dans les statistiques que nous avons citées sur la taille du marché de la finance 

islamique, mais relève des investissements directs étrangers « IDE ». Ce segment est 

probablement une bonne illustration de notre réponse à la question de recherche sur 

l’authenticité, autrement dit un objet qu’il est possible d’étudier en vue d’une application 

concrète de la conformité rituelle à un investissement islamique. 

Section 2. Détermination du sujet 

18. Paramètres déterminants de l’illustration de la recherche. L’étude du 

contexte de cette recherche que nous venons de faire a montré que la question de l’authenticité 

va au-delà des produits bancaires comme la Mourabaha et se pose également pour les produits 

non bancaires comme les sukuk ou les fonds islamiques ainsi que, probablement, pour les IDE 

non comptabilisés dans les statistiques de ce marché. L’interrogation sur le changement de 

norme de conformité est donc légitime pour toute l’industrie de la finance islamique mais, hélas, 

on ne peut étudier dans le cadre d’une thèse tous les cas de figure générés par cette interrogation. 

Il faudrait alors faire les bons choix pour pouvoir répondre à notre question principale relative 

à la « faisabilité en droit étatique de la conformité aux rites islamiques » tout en respectant 

nos contraintes. Le segment des IDE que nous venons d’identifier à l’issue de l’examen du 

contexte de la finance islamique non bancaire est un choix à considérer (A), en ce qu’il permet 

 
86 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 303, § 573, note bas de page 1016 illustrant l’affaiblissement du respect de 

l’intérêt de l’actionnaire par la divergence entre cet intérêt et celui du gestionnaire (citation de Sayer et Bentzmann, 

« Les 100 mots du capital-investissement », § 68). 
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de mieux appréhender la question de l’authenticité étudiée par cette recherche en raison du 

contrôle exercé par l’institution islamique sur son investissement. De même, l’option de 

gouvernance de l’institution islamique par contractualisation de sa gestion (B) est également un 

choix envisageable, car elle pourrait constituer, juridiquement et économiquement, le meilleur 

système de gouvernance pour étudier la question de la faisabilité en droit étatique de la 

conformité aux rites islamiques. La conjugaison de ces deux caractéristiques, IDE et 

contractualisation de la gestion, nous permettrait alors de déterminer l’objet de notre illustration 

principale. Néanmoins, avant d’amorcer l’étude de cet objet désormais précis, il convient 

d’identifier le territoire du droit étatique applicable et de choisir le rite islamique de conformité 

qui sera étudié. 

19. Territoire du droit étatique applicable. Bien que la présence de la finance 

islamique soit mondiale, l’environnement de cette recherche et le délai imparti à cette thèse 

imposent que l’on choisisse quelques États européens préférablement membres de l’Union 

Européenne. Outre le droit français, nous faisons l’hypothèse que les droits luxembourgeois, 

anglais et suisse sont pertinents pour cette étude, car ils constituent en Europe des références 

que les acteurs en finance islamique ne peuvent ignorer. Le Luxembourg, parce qu’il représente 

le centre principal européen des fonds d’investissement, l’Angleterre parce qu’elle a une 

tradition jurisprudentielle proche du fonctionnement du droit de la finance islamique et la Suisse 

parce qu’elle est le centre principal de family office des investisseurs particuliers. C’est donc ce 

territoire de quatre États qui permettra d’alimenter notre étude de droit comparé complétée par 

la composante communautaire ou internationale qui pourrait exercer une influence sur le droit 

de ces États. La comparaison de ces quatre droits nous mènera alors à la détermination du droit 

applicable pertinent à l’appréciation de la faisabilité d’une conformité à la hard law islamique. 

20. Identification du rite islamique de conformité. Nous avons déjà présenté en 

début d’introduction les systèmes et les rites de hard law pouvant servir de référence de 

conformité et de jauge d’authenticité pour l’activité des institutions islamiques. Évidemment, 

ces systèmes et rites correspondant à des écoles juridiques islamiques différentes ne peuvent 

être identifiés par un espace territorial comprenant un ou plusieurs États car, comme tout droit 

religieux, ils sont à vocation universelle. Dans ce cadre, nous faisons le même choix que maître 

Himeur pour positionner notre travail au sein du système sunnite adopté par la majorité des 

musulmans et qui comprend quatre rites connus87. Ces rites nous serviront alors de champ 

 
87 « L’école hanafite de l’imam Abou Hanifa (699-767), on la retrouve aujourd’hui en Turquie, en Égypte, en 

Jordanie et en Syrie. L’école malikite du nom de son fondateur, l’imam Malik Ibn Anas (715-795). Cette école 
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principal de jurisprudence islamique comparée notamment lorsqu’il s’agira d’apprécier 

l’authenticité de la pratique actuelle de la finance islamique. Cependant et afin d’assurer la 

sécurité juridique du respect de la conformité, nous sommes amenés à choisir l’un de ces quatre 

rites comme référence : c’est ainsi que nous avons opté pour le malikisme, avec lequel, 

« historiquement, le droit français a entretenu une relation étroite88 » et qui correspond au rite 

d’origine dominant de la minorité musulmane vivant dans l’Union Européenne89. Bien que nos 

contraintes nous empêchent de dupliquer ce travail pour chacun des trois autres rites sunnites, 

notre démarche serait probablement applicable. Ceci sans oublier que chacun des quatre rites 

permet à ses adeptes d’appliquer un autre rite sunnite pour toute opération autonome, ce qui 

représente le genre de dépeçage permis par les rites de hard law sunnite. C’est ce choix du rite 

de conformité ajouté à celui du territoire de droit étatique qui fourniront les fondements 

nécessaires à l’appréciation de la faisabilité de cette conformité d’un nouveau genre dont 

l’illustration principale doit, à son tour, être choisie. 

A. Pertinence de l’illustration du sujet par la 
holding de contrôle 

21. Acteur sociétaire de la conformité. Quelle que soit sa référence, de soft law ou 

de hard law, la conformité est toujours assumée par une institution qui exerce l’activité de 

finance islamique. Cette institution islamique est donc l’acteur responsable de la conformité, ce 

qui suppose qu’elle est un sujet de droit correspondant, en général, à une société dotée de la 

personnalité morale dans notre environnement européen. La notion de société est donc centrale 

pour la compréhension de la nature juridique de l’acteur européen de la conformité. Dans sa 

définition de cette notion, le Code civil français dispose que « la société est instituée par deux 

 
reconnaît aux usages en vigueur dans la ville de Médine au temps du Prophète une valeur de source de droit et 

comme étant la « sunna appliquée ». Son influence est importante aujourd’hui au Maghreb, au Soudan et en 

Afrique occidentale. La troisième est l’école chafiite qui adopte l’opinion des traditionalistes. Son fondateur 

l’imam Al-chafi’i (767-820), limita la Sunna aux seules traditions attribuées formellement au Prophète. Elle 

n’accepte le Qiyas (analogie) que lorsque aucune indication n’a été fournie par les trois premières sources (Coran, 

Sunna, l’ijma). L’influence de cette école se trouve principalement dans la région de l’Asie du Sud-Est (Malaisie 

et Indonésie). Enfin l’école hanbalite, du nom de son fondateur l’imam Ibn Hanbal (780-855), est considérée 

comme l’école la plus rigoriste de l’islam sunnite. Bien que minoritaire dans la population musulmane mondiale, 

le hanbalisme est prédominant dans la péninsule Arabique, notamment en Arabie saoudite et au Qatar » : voir 

HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 15. 
88 Ibid., p. 22. 
89 En France par exemple, les musulmans et les protestants sont aujourd’hui les minorités les plus dynamiques face 

au « gros bloc » de 32% de catholiques et au groupe des « sans religion » désormais majoritaire : voir FUNÈS 

Nathalie, Philippe Portier : « En France, le catholicisme s’effondre de manière spectaculaire », L’OBS,  29 mai 

2021 à 12h00. URL : https://www.nouvelobs.com/societe/20210529.OBS44631/philippe-portier-en-france-le-

catholicisme-s-effondre-de-maniere-spectaculaire.html. 

https://www.nouvelobs.com/societe/20210529.OBS44631/philippe-portier-en-france-le-catholicisme-s-effondre-de-maniere-spectaculaire.html
https://www.nouvelobs.com/societe/20210529.OBS44631/philippe-portier-en-france-le-catholicisme-s-effondre-de-maniere-spectaculaire.html
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ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d'affecter à une entreprise commune90 » 

des ressources dans un but pouvant être qualifié de lucratif. La notion de société fait donc appel 

à la notion économique de l’entreprise. 

22. Entreprise. À l’instar du droit luxembourgeois91, l’existence propre de 

l’entreprise n’est pas reconnue dans tous les droits étatiques. C’est pour cela qu’on a souvent 

recours à la littérature qui définit l’entreprise « comme un ensemble d’éléments susceptibles de 

l’exploitation autonome » d’une activité économique. Cette définition est plus cohérente avec 

le métier M&A des holdings qu’une autre définition retenant que « l’entreprise est une activité 

s’appuyant sur des moyens organisés et constituant un centre d’intérêts multiples ». Ces deux 

définitions étaient admises en 1989 par Paillusseau qui, une décennie plus tard, les a étendues 

à un catalogue de huit aspects. Ces derniers consistent à présenter l’entreprise, selon l’angle 

pertinent à l’usage que l’on veut en faire, comme une activité économique, un ensemble de 

moyens affectés à l’activité, une organisation, une communauté humaine organisée, un centre 

de décisions et de pouvoir, un actionnariat, un centre d’intérêts et un objet d’organisation 

juridique92. Au sens des règlements communautaires, on entend par entreprise « une unité 

organisationnelle de production de biens ou de services jouissant d’une certaine autonomie de 

décision, notamment pour l’affectation de ses ressources courantes. Une entreprise exerce une 

ou plusieurs activités dans un ou plusieurs lieux ». Les ressources de l’entreprise mentionnées 

dans cette définition constituent un ensemble d’éléments qui comprend essentiellement les 

actifs et les contrats répondant au besoin de l’activité de l’entreprise. Cette définition est 

complétée par l’adjonction d’une relation entre entreprise et unité légale dans le sens où 

l’entreprise correspond soit à une unité légale, soit à une combinaison d’unités légales. Par unité 

légale, il faut entendre une personne juridique exerçant une activité économique, que cette 

personne juridique soit physique ou morale, cette dernière correspondant souvent à une société. 

Dans la grande majorité des cas, nous pouvons dire qu’une entreprise est assimilée à l’unité 

légale correspondante qui sera obligatoirement son unique support juridique et organisationnel. 

L’assimilation n’est cependant pas valable dans le cas d’entreprises complexes comme les 

groupes où une unité légale « mère », la holding, est associée pour exercer une activité 

d’entreprise avec d’autres unités légales « filles », les filiales, qu’elle contrôle généralement par 

 
90 Article 1832. 
91 Alain STEICHEN, Précis de droit des sociétés, Luxembourg : Éd. Saint-Paul, 2017, p. 17. 
92 Jean PAILLUSSEAU, La cession d’entreprise, Paris, France : Dalloz, 1989, p. 573‑574, § 1003-1004 ; Jean 

PAILLUSSEAU (dir.), Cession d’entreprise, 4. éd, Paris : Dalloz, 1999 (Dalloz référence Droit de l’entreprise), 

p. 2‑8, § 4-19. 
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une propriété majoritaire93. La compréhension de l’entreprise complexe renvoie donc à la 

notion de la holding en général et de la holding de contrôle en particulier. 

23. Holding. Le dictionnaire définit la holding comme une société financière qui 

détient des participations dans d'autres sociétés, et dont la fonction est d'en assurer l'unité de 

direction. De son côté, la doctrine retient que la « société holding » ou simplement la 

« holding94 » est une société dont l’activité, et souvent l’objet même, est de détenir des 

participations dans d’autres sociétés95. Cette notion à l’origine fiscale est peu à peu devenue 

autonome grâce au droit européen96. Ainsi l’article 1er de la loi FIA luxembourgeoise, 

transposant ce droit européen, définit la société holding comme étant « une société détenant des 

participations dans une ou plusieurs autres sociétés, dont l’objectif commercial est de mettre en 

œuvre une ou plusieurs stratégies d’entreprise par l’intermédiaire de ses filiales, de ses sociétés 

associées ou de ses participations en vue de contribuer à la création de valeur à long terme97 ». 

Sur cette base, la qualification de la société émettrice des titres détenus par la holding varie 

entre la filiale dont la gestion est contrôlée par la holding, et la participation dont la gestion ne 

peut être soumise qu’à une influence limitée de la holding (qui peut être totalement passive98). 

Ce dernier type de holding avec peu ou pas d’influence sur ses investissements correspond aux 

fonds d’investissement (FCPR/SCR étudiés par Matri) que nous avons décrits dans notre étude 

du contexte de la finance islamique non bancaire. Nous avons alors signalé l’intérêt que peut 

représenter l’autre segment correspondant aux holdings de contrôle qui n’est pas compris dans 

les statistiques du marché de la finance islamique et qui relève des IDE. En effet, ce segment 

d’investissements étrangers est probablement plus à l’abri de l’influence de la finance 

conventionnelle que subissent les autres segments de la finance islamique à travers le droit 

monétaire et financier qui réglemente aussi bien les banques que les sukuk ou les fonds 

d’investissement. 

 
93 RÉPERTOIRE DES ENTREPRISES LUXEMBOURGEOISES, Répertoire 2018, [s.l.] : [s.n.], 2018, p. 3. URL : 

http://statistiques.public.lu/fr/publications/series/repertoire-entreprises/2018/repertoire-2018/index.html. 

Consulté le 17 mars 2019. 
94 Nom masculin ou nom féminin : voir 

https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/holding/40154?q=holding#40072. 
95 Jean SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, Luxembourg : juridique, fiscal, social, comptable, Paris, 

France : F. Lefebvre, 2005, p. 251. 
96 Directive 2011/61/UE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2011 sur les gestionnaires de fonds 

d’investissement alternatifs et modifiant les directives 2003/41/CE et 2009/65/CE ainsi que les règlements (CE) 

n° 1060/2009 et (UE) n° 1095/2010, p.17, art 4.1.o. 
97 Loi du 12 juillet 2013 relative aux gestionnaires de fonds d’investissement alternatifs. 
98 Toutefois et même dans ce cas de passivité de la holding, la détention des titres de participation présente une 

certaine permanence ce qui exclut les titres de placement de l’excès de trésorerie qui ont toujours un caractère 

temporaire et qui ne font pas partie du portefeuille de titres immobilisés correspondant à l’activité de la holding. 

https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/holding/40154?q=holding#40072
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24. IDE islamiques. Par définition, « les investissements directs sont des 

investissements internationaux par lesquels des entités résidentes d'une économie acquièrent ou 

détiennent le contrôle ou une influence importante sur la gestion d’une entreprise résidente 

d'une économie tierce. Par convention, on considère qu'il y a investissement direct lorsque 

l’entité investisseuse acquiert ou détient au moins 10% du capital ou des droits de vote de 

l’entreprise investie… Les investissements immobiliers sont inclus dans les investissements 

directs, au titre des acquisitions d’actifs transfrontières99 ». Ces investissements peuvent être 

autonomes ou en partenariat avec les fonds souverains islamiques, ces derniers sont en effet 

actifs en Europe et notamment en France100. Dans tous les cas, ces investissements directs 

islamiques semblent dominés par la composante foncière à l’instar de l’investissement 

remarquable du Kuwait Finance House en Suède101. Cette dominance est affirmée depuis la 

renaissance de la finance islamique et continue à être forte de nos jours que ce soit dans les pays 

musulmans ou dans les pays développés ; selon Jaffer, ceci s’explique par la présence d’un actif 

réel à l’abri de l’inflation provoquée par la création monétaire102. Cependant cette explication 

semble manquer de nuance, car les entreprises commerciales, d’industries ou de services, 

pourraient également avoir des actifs réels et constituer une protection contre l’inflation. Même 

si l’investissement en entreprise est plus risqué, il sera récompensé potentiellement par une 

meilleure rentabilité ce qui justifie sa présence dans tous les portefeuilles diversifiés des 

investisseurs de grande taille. Il faudrait donc rechercher une autre raison à la faiblesse des IDE 

islamiques en entreprise comme le confirment les statistiques en France, qui ne compte aucun 

pays musulman dans la première vingtaine de pays investisseurs103. À notre sens, c’est 

l’insécurité pour assurer une gestion conforme aux souhaits de l’investisseur islamique qui 

bloque les investissements de contrôle en entreprise sauf dans le cas de certaines grandes 

entreprises présentant un grand intérêt de stratégie commerciale ou de communication104 pour 

 
99 BANQUE DE FRANCE, « Les investissements directs », Banque de France, 27 octobre 2016. URL : 

https://www.banque-france.fr/statistiques/balance-des-paiements-et-statistiques-bancaires-internationales/les-

investissements-directs. Consulté le 8 décembre 2019. 
100 Bpifrance a comme partenaires le « Qatar Investment Authority (QIA) » et le 2ème fonds souverain d’Abou 

Dhabi « Mubadala » : voir BPIFRANCE, « Fonds souverains Bpifrance | Bpifrance servir l’avenir », [s.d.]. URL : 

https://www.bpifrance.fr/Qui-sommes-nous/Nos-metiers/Fonds-propres/Fonds-directs-Bpifrance/Capital-

Developpement-Transmission-International/Fonds-souverains-Bpifrance. Consulté le 8 décembre 2019. 
101 "The portfolio consists of 12 properties, being mail logistics and distribution centers with an area of 

approximately 360,000 m² in three main cities: Stockholm, Malmo, and Gothenburg. They are leased by 88% to 

the Swedish Post, which is fully owned by the government of Sweden, and responsible for distributing the mail in 

Sweden". Voir : https://www.kfh.com/en/home/Personal/news/2007/2/news-380.html 
102 JAFFER (dir.), op. cit. (note 12), p. 24‑25, 273. 
103 INSEE, « En 2015 en France, 1,8 million d’emplois dans les entreprises sous contrôle étranger - Insee Focus - 

109 », [s.d.]. URL : https://www.insee.fr/fr/statistiques/3315426#consulter. Consulté le 8 décembre 2019. 
104 Comme des réseaux de distribution d’hydrocarbures ou des clubs sportifs. 

https://www.kfh.com/en/home/Personal/news/2007/2/news-380.html
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lesquelles des solutions ad hoc de gestion ont été trouvées. Par conséquent, les IDE dans les 

PME ne peuvent se développer que si ce problème de sécurité est solutionné ; ceci en ce qui 

concerne le volet juridique. Quant au volet économique, il faudrait dépasser l’inconvénient de 

la taille modeste de l’investissement en PME en regroupant ces entreprises dans une holding de 

contrôle correspondant à la taille requise. Ainsi, l’étude de solution sécurisante de la gestion de 

ces groupes présenterait un intérêt probable pour les investisseurs islamiques qui ne disposent 

pas d’une capacité propre de gestion d’entreprise en Europe, comme les multinationales 

originaires des pays développés. Cet intérêt est d’autant plus évident quand ces investisseurs 

souhaitent préserver réellement l’authenticité de leurs investissements en adoptant une 

conformité de hard law. Celle-ci doit alors être respectée non seulement dans les activités 

propres de la holding mais également dans l’activité des PME qu’elle contrôle. Comme les 

fonds islamiques de capital-investissement, ce segment de groupes constitués par l’acquisition 

de PME qui sont presque toujours non cotées relèverait du private equity, dont l’étude devient 

pertinente à cette recherche. 

25. Private equity. Terme anglo-saxon traduit en français par « capital 

investissement », le « Private Equity » est compris restrictivement par certains auteurs comme 

étant une opération de fusion-acquisition portant sur une société non cotée dont l’acquéreur est 

un fonds d’investissement105. Cette définition étroite impose au private equity les contraintes 

des fonds d’investissement qui ne peuvent procéder à des acquisitions de contrôle. Cependant 

même si ce sens est dominant, il arrive souvent que le private equity soit utilisé dans un sens 

plus large englobant toutes les opérations M&A d’entreprises non cotées. Ce sens plus général 

comprendra alors l’acquisition de contrôle de filiales par des groupes de droit commun qui ne 

sont pas soumis à la contrainte de la participation minoritaire imposée à la gestion de l’épargne 

publique des fonds d’investissement. Juridiquement, les opérations M&A font appel à la notion 

de cession d’entreprise qui est définie comme étant le transfert des droits de propriété sur cette 

entreprise du détenteur desdits droits à un cessionnaire ; ainsi les détenteurs des droits sur 

l’entreprise changent mais l’entreprise continue106. Même s’il s’agit de PME, l’entreprise de 

private equity ciblée par cette recherche est d’une certaine taille, ce qui induit en pratique 

qu’elle est une entreprise sociétaire, c’est-à-dire appartenant à la personne morale d’une société 

commerciale et non pas à une personne physique. Dans ces conditions, les détenteurs des droits 

sur cette entreprise peuvent être, soit directement la personne morale propriétaire de 

 
105 Philippe THOMAS, Fusions-acquisitions, Paris : RB édition, 2018, p. 269. 
106 PAILLUSSEAU, op. cit. (note 92), p. 5, § 4 ; PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 8‑9, § 20. 
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l’entreprise, soit indirectement les détenteurs du bloc de contrôle de titres sociaux qui contrôle 

l’entreprise à travers le contrôle de cette personne morale. La cession de l’entreprise se traduit 

dans le premier cas par la cession de ses actifs et dans le second cas par la cession du contrôle 

de sa société propriétaire. C’est ce dernier cas qui caractérise l’acquisition des entreprises par 

une société holding même si la cession d’actifs peut être envisagée à une filiale créée à cet effet 

par la holding. Définie ainsi, la cession d’entreprise apparait comme l’activité centrale du 

segment d’IDE de holdings de contrôle de private equity dont la pertinence, dans le cadre de 

notre recherche, doit être appréciée au regard de l’intérêt des autres segments plus usuels de la 

finance islamique comme les fonds d’investissement. 

26. Segments du marché des investissements islamiques pertinent pour l’étude 

de l’authenticité. L’examen des IDE de la holding islamique de contrôle vient compléter notre 

étude du marché usuel de la finance islamique ce qui nous permet maintenant de synthétiser le 

lien de ce contexte à cette recherche. Tous ces instruments d’investissement de la finance 

islamique sont concernés par l’authenticité qui, selon la référence de conformité retenue par 

l’investisseur, pourrait être jaugée par la hard law des rites islamiques. Les critiques aux 

pratiques usuelles de la finance islamique laissent penser que ces rites infirmeraient la 

conformité des produits stars de l’industrie contemporaine appartenant non seulement au 

domaine bancaire comme la Mourabaha qu’au domaine non bancaire comme le segment des 

sukuk ou des fonds. Sous la contrainte de la réglementation, ces produits courants des marchés 

bancaires et financiers de la finance islamique subissent une certaine influence de la finance 

conventionnelle qui rendrait plus difficile leur conformité à la hard law, moins accommodante 

que la soft law pour dupliquer par des montages de forme les outils conventionnels de crédit. 

En conséquence, c’est probablement dans les investissements plus autonomes des IDE 

islamiques que la conformité rituelle pourra s’exprimer le mieux et avoir une meilleure portée. 

En outre, c’est parmi les investisseurs plus diffus des IDE, notamment dans l’immobilier 

européen, que l’on trouverait fréquemment ceux qui chercheraient l’authenticité des rites et la 

diversification de leurs investissements par des IDE en entreprises. Cet intérêt, rajouté à l’intérêt 

précité du contrôle, permet aux holdings des IDE d’influencer efficacement les règles de gestion 

de leurs entreprises pour adopter une conformité islamique authentique du point de vue de ces 

investisseurs. Ces intérêts, liés à l’authenticité, prennent plus de relief dans le cadre de l’intérêt 

économique plus général des IDE spécialisés dans le secteur des PME. 

27. Intérêt général favorisé par les holdings islamiques de contrôle « Holis ». 

Les gouvernants sont supposés se préoccuper du bien-être de leurs citoyens qui est souvent 
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fondé sur des acquis de nature économique répondant aux besoins humains107. Ainsi, la réussite 

d’une politique économique se mesure en termes de création de richesse et d’emploi, et ces 

derniers ont pour moteur les entreprises commerciales et tout particulièrement les PME dont 

l’épanouissement devient alors un enjeu majeur dans la politique économique moderne. Cet 

épanouissement dépend, bien entendu, de paramètres exogènes liés à l’environnement de 

l’entreprise ; mais il dépend surtout des ressources et de la qualité de gestion dont celle-ci 

dispose. Or, à un moment donné, une entreprise peut manquer de ressources pour financer ses 

actifs tangibles ou de qualité de gestion pour rester compétitive tout en assurant son 

développement ; sa cession à de nouveaux propriétaires représente alors une nouvelle chance 

pour elle108. Quelle que soit la motivation de la cession de l’entreprise, l’objectif économique 

de l’acquéreur est généralement de donner à l’entreprise de meilleures chances pour continuer 

à contribuer d’une façon optimale à la création de la richesse et de l’emploi. C’est pour cela que 

la recherche d’investisseurs capables de reprendre des PME à la recherche d’un second souffle 

devient un enjeu économique. Un enjeu qui justifie l’intérêt des IDE islamiques dans les PME 

dont le véhicule usuel d’investissement est la holding islamique de contrôle, que l’on désignera 

par le terme Holis. Cet intérêt d’ordre général complète les intérêts spécifiquement liés à notre 

thème de l’authenticité. Ainsi, les holdings de contrôle de private equity constituent 

potentiellement notre illustration principale d’une authenticité exigeante, dans l’hypothèse où 

celle-ci serait réalisable dans l’environnement européen. De telles holdings seraient également 

des structures adéquates pour la mise en œuvre d’un bon type de gouvernance, performant 

juridiquement et efficace économiquement. 

B. Mérite de l’illustration du sujet par la 
contractualisation de la gestion 

28. Contexte de la contractualisation de la gouvernance. Au début de ce XXIe 

siècle, des scandales109 et une crise systémique110 ont déclenché un resserrement de la 

réglementation relative à la sécurité des investisseurs et notamment ceux des institutions 

 
107 Les cinq besoins humains (physiologique, de sécurité, d’amour, d’estime...) identifiés et hiérarchisés par 

Maslow ne peuvent se réaliser dans nos sociétés modernes sans des moyens économiques : voir Maslow, « a theory 

of human motivation » in Harold J. LEAVITT, Readings in managerial psychology, 3d ed., Chicago : University of 

Chicago Press, 1980, p. 21. 
108La cession peut avoir, bien évidemment, d’autres motivations liées à la gestion du patrimoine du cédant (départ 

à la retraite, besoin de ressources pour investir dans d’autres activités…). 
109 Enron, Vivendi, etc. 
110 Subprimes. 
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financières111, remettant à l’ordre du jour les chartes de gouvernance. Cette problématique de 

formalisation précise de la gouvernance se pose alors à toute entreprise que ce soit dans le cours 

normal de son fonctionnement112 ou à l’occasion d’une transaction sur son capital113. La 

réduction de l’insécurité de l’investisseur par ce moyen est d’autant plus impérative qu’il s’agit 

d’investissement international caractérisé, en droit international de l’investissement, par 

l’obligation d’un traitement juste et équitable de l’investisseur114 ; cette obligation du droit 

public ne pouvant avoir qu’un écho favorable en droit privé. En effet, la sécurité des relations 

juridiques et notamment la prévisibilité des relations contractuelles sont considérées comme la 

base des échanges économiques115. C’est dans ce contexte que s’engage notre réflexion sur le 

bon type de gouvernance de la Holis qui, sans créer de l’inefficacité économique, offre une 

sécurité juridique renforcée à l’investisseur adepte de l’éthique islamique. 

29. Canalisation du but lucratif des investissements islamiques. Qu’il s’agisse 

« de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie » réalisés par l’entreprise, les associés 

investisseurs d’une société sont supposés poursuivre un but lucratif116 reflétant leur intérêt 

commun au sens de l’article 1833 du Code civil. Comme le précise ce même article117, cet 

intérêt social doit cependant respecter les limites de la licéité, imposée à l’objet social, et 

intégrer, depuis la loi relative à la croissance et la transformation des entreprises dite PACTE 

de 2019, la prise en considération des « enjeux sociaux et environnementaux ». Évidemment, 

ces obligations ne devraient pas être perçues comme engendrant des intérêts concurrents de 

l’intérêt social, caractérisé par le but lucratif, mais plutôt comme des contraintes118 participant 

 
111 Loi « Sarbanes-Oxley » aux États Unis, Loi n° 2003-706 en France, Directives européennes comme 

2011/61/UE, etc. 
112 Daniel FASQUELLE, Jean-Pierre BERTREL et Jacques DELGA, Droit de l’entreprise : l’essentiel pour comprendre 

le droit, Paris, France : Lamy, 2004, § 2.48 et 2.146-2.147 ; Franck CEDDAHA, Fusions, acquisitions, scissions, 

Paris, France : Economica, 2013, p. 368. 
113 CEDDAHA, op. cit. (note 112), p. 353. 
114 Exigeant de l’État d’accueil d’éviter notamment tout manquement au principe de bonne foi, à l’obligation de 

maintenir la sécurité juridique, à l’obligation de respecter les attentes légitimes de l’investisseur et à l’obligation 

de non-discrimination : voir CARREAU et JUILLARD, op. cit. (note 33), § 1155 s et 1316. 
115 Rémy CABRILLAC, Droit européen comparé des contrats, France : LGDJ-Lextenso éditions, 2016, p. 114. 
116 Voir supra § 21. 
117 Dont le dernier alinéa a été ajouté par la loi PACTE de 2019. 
118 La perception d’un « élargissement » de la notion de l’intérêt social peut néanmoins être utile pour expliquer 

l’usage, probablement inattendu par le législateur, de cette obligation pour se défendre contre une OPA hostile. 

C’est dans ce cadre que le professeur Alain Pietrancosta considère que la « loi Pacte de 2019 a élargi cette notion 

d’intérêt social aux enjeux sociaux et environnementaux » (voir URL : 

https://www.lopinion.fr/edition/economie/veolia-suez-raison-d-etre-coeur-bataille-225132). Toutefois, cet 

élargissement de la notion devrait se comprendre comme une possibilité d’ajouter certaines contraintes à la gestion 

de la société et non pas comme une création d’intérêts concurrents à l’intérêt commun des associés. Celui-ci 

continue, en effet, à s’exprimer (i) par l’approbation des modifications statutaires relatives à la raison d’être ou à 

la mission de la société et, au besoin, (ii) par le limogeage des administrateurs qui ne montrent pas la diligence 

attendue pour la réalisation de cet intérêt commun. 

https://www.lopinion.fr/edition/economie/veolia-suez-raison-d-etre-coeur-bataille-225132
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à la réalisation de cet intérêt social. Ce dernier doit alors être poursuivi par tous les gérants119, 

y compris ceux des sociétés à mission dotées d’une raison d’être120. Cette vision du droit 

étatique est partagée par les rites, notamment le malikisme, qui n’imposent pas aux activités 

économiques un caractère désintéressé. Au contraire, le développement et la préservation du 

patrimoine sont considérés comme un besoin fondamental dans la jurisprudence de ces rites121. 

Il ne s’agit donc pas d’ignorer dans cette recherche l’aspect lucratif de l’activité 

entrepreneuriale en ne gardant que l’aspect philanthropique promu par d’autres outils 

islamiques ; il s’agit uniquement de soumettre la rentabilité économique de cette activité à des 

règles découlant de l’éthique religieuse122. Toutefois, l’affichage de ces règles reflétant 

l’identité religieuse d’une entreprise commerciale ne la fait pas entrer dans la sphère de 

l’économie sociale et solidaire (ESS), malgré la référence à une certaine éthique. Dans ces 

conditions, la notion d’ESS telle que définie par la loi française123 n’est pas centrale pour le 

sujet traité, et cela même si la holding islamique est tenue d’en rapporter à ses actionnaires pour 

permettre le calcul de l’Impôt de solidarité qui est l’un des outils islamiques de l’ESS. Ce type 

de rapport n’est en fait que l’un des aspects périphériques d’une gouvernance qui doit surtout 

répondre au but lucratif central de l’entreprise.  

30. Lien du type de gouvernance des institutions islamiques avec l’efficacité 

économique. Les banques, qui sont les plus grandes institutions financières islamiques, doivent 

fournir une preuve à leur clientèle démontrant qu’elles méritent bien le label islamique. Ceci 

constitue une condition déterminante de leurs relations contractuelle avec leurs clients et, par 

conséquent, un gage de leur réussite économique. Cette preuve prend la forme d’un contrôle de 

la conformité de leur gestion aux principes et règles islamiques qu’elles se sont engagées à 

respecter. Cependant, ce contrôle de conformité peut répondre en plus à un besoin des 

actionnaires de ces banques, au cas où ceux-ci n’assument pas une gestion propre de ces entités, 

 
119 La négligence, réelle ou supposée, de l’intérêt social par ces gérants peut alors entraîner des conséquences 

fâcheuses pour eux comme dans le cas Danone (voir : note bas de page 47 en supra § 11). Outre ce cas, le cas Suez 

nous a semblé receler le même genre de risque en misant, pour le support de sa raison d’être, sur une catégorie 

d’investisseurs qui ne formaient pas un noyau dur de contrôle. En effet, son directeur général met en avant l’intérêt 

de cette notion pour les investisseurs qui « sont de plus en plus nombreux à vouloir intégrer dans leur modèle de 

valorisation des entreprises le fait qu’elles soient vertueuses sur les questions environnementales et sociales » 

(voir : article « De plus en plus d’entreprises se dotent d’une raison d’être », Jean-Claude Bourbon, le 13/05/2020 

à 14:38, La Croix, URL : https://www.la-croix.com/Economie/Entreprises/dentreprises-dotent-dune-raison-detre-

2020-05-13-1201094075). 
120 Cette qualité de la société est codifiée par la loi PACTE qui a complété l’article 1835 du Code civil et ajouté 

l’article L. 210-10 du Code de commerce. 
121 Voir infra § 214, 239. 
122 Ce sont ces règles éthiques qui font entrer les investissements confessionnels dans la grande sphère de la finance 

alternative englobant l’économie sociale et solidaire comme on l’a vu en supra § 11. 
123 Voir supra § 9. 

https://www.la-croix.com/Economie/Entreprises/dentreprises-dotent-dune-raison-detre-2020-05-13-1201094075
https://www.la-croix.com/Economie/Entreprises/dentreprises-dotent-dune-raison-detre-2020-05-13-1201094075
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mais délèguent cette mission à une équipe de gestion. Ce second besoin de contrôle n’est pas 

spécifique aux banques. Il s’étend à toute institution islamique fonctionnant sur le modèle de la 

gestion pour compte, pour laquelle les règles de conformité adoptées par ses actionnaires non 

gestionnaires doivent être intégrées au périmètre du contrôle exercé sur son équipe de gestion. 

La nécessité de ce contrôle ne dépend pas de la référence de sa conformité, qui peut appartenir 

à la hard law des rites ou à la soft law des Normes de l’AAOIFI. Dans tous les cas, le contrôle 

de la conformité de la gestion pose le problème général du choix du type de gouvernance de 

l’institution contrôlée. Un choix permettant non seulement d’assurer une sécurité juridique à 

l’investisseur relative au respect de ses règles de conformité, mais également de sécuriser un 

fonctionnement de l’institution compatible avec son but lucratif. En effet et même s’il demeure 

secondaire par rapport à l’authenticité, le but lucratif des investissements islamiques nous invite 

à proposer également des solutions aux problèmes de coût et d’efficacité identifiés par les 

chercheurs dans le fonctionnement des institutions islamiques124. À cette fin, nous devons 

étudier le type de gouvernance utilisé couramment dans les institutions islamiques et voir dans 

quelle mesure un meilleur choix serait possible, notamment pour la Holis nous servant 

d’illustration. 

31. Faiblesses du type usuel de contrôle de la conformité islamique. Il est 

constant que les institutions ont recours à la compétence de jurisconsultes125 afin de mettre en 

œuvre le contrôle de la conformité de leur gestion aux préceptes islamiques. Ces jurisconsultes 

agissent souvent comme membres de « Charia Boards » qui constituent, avec les conseils 

d’administration, un type de gouvernance duale. Si cette solution, lourde, du Charia Board est 

devenue la norme dans les grandes structures essentiellement bancaires, ce choix ne serait pas 

évident pour les petites structures des holdings d’investissement comme les fonds islamiques. 

Ces derniers devraient bénéficier de solutions adaptées à la rapidité de leur processus 

décisionnel et à leur petite structure ; ce qui ne les empêche pas de profiter des travaux de portée 

générale relatifs à la finance islamique126. Ces spécificités, pertinentes également aux holdings 

de contrôle d’IDE, sont reconnues par l’organisme de normalisation127 qui les autorise à 

substituer à la solution du Charia Board la désignation d’un consultant externe chargé de la 

 
124 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 258, 300, § 490 et 570 , note bas de page n° 1014 en p. 300 faisant référence 

à Hajjaji. 
125 Appelés dans la littérature précitée « Charia Scholars ». 
126 JOUINI et PASTRÉ, op. cit. (note 26), p. 125. 
127 ISLAMIC FINANCIAL SERVICES BOARD, « IFSB-10 Published Standard », 2009, p. 8. URL : 

http://www.ifsb.org/standard/IFSB-10%20Shariah%20Governance.pdf. Consulté le 3 juillet 2017. 
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validation de la conformité de leur gestion128. Cependant, qu’il s’agisse de Charia Boards ou de 

consultants externes, « les institutions financières islamiques doivent faire face à un autre 

problème de taille : la rareté du capital humain. Il y a moins d’une centaine de Shariah129 

Scholars dans le monde suffisamment formés et compétents pour siéger dans un Shariah Board. 

Pour contourner cette difficulté, ces spécialistes en droit islamique multiplient les mandats dans 

différents Shariah Boards. Cela permet, certes, d’assurer, de manière indirecte, une plus grande 

homogénéité dans les décisions des différents comités islamiques. Mais cela ne peut être qu’une 

solution temporaire et, par ailleurs, cela peut engendrer des situations de conflits d’intérêts130 ». 

Toutefois, on peut estimer que ce problème de rareté de compétences est relatif au système 

utilisé actuellement dans l’industrie de la finance islamique basé sur la soft law qui, au-delà de 

ses standards, laisse à chaque institution la possibilité de créer le droit par dépeçage des rites de 

hard law. Ce problème ne devrait donc pas se poser de la même façon quand la conformité se 

base sur l’un ou l’autre de ces rites de hard law sans aucun recours au dépeçage car les juristes 

formés à la jurisprudence des rites se comptent probablement en dizaines de milliers. Il est vrai 

que ces compétences nombreuses doivent être formées à la finance moderne pour pouvoir 

devenir opérationnelles, non pas pour la création par dépeçage de solutions nouvelles en droit 

islamique répliquant les produits de la finance conventionnelle, mais pour le rattachement des 

situations juridiques actuelles aux règles du rite choisi. Cette mise en œuvre revient à qualifier 

dans la jurisprudence du rite les produits conventionnels actuels, ce qui est relativement simple, 

et à proposer des solutions authentiques à ce rite au cas où un produit conventionnel serait non 

conforme à la jurisprudence en question, ce qui est plus difficile. Toutefois, cette bonne 

nouvelle de disponibilité de jurisconsultes qualifiés, pour les investisseurs cherchant 

l’authenticité des rites, n’est réellement effective qu’avec un outil adapté de contrôle de la 

conformité. 

32. Typologie des outils de contrôle de la conformité islamique. Dans le domaine 

du contrôle de conformité, le droit étatique « n’entrave pas les initiatives privées visant à 

l’emploi d’outils juridiques de financement dans un sens conforme aux normes religieuses : le 

fleurissement de comités de religieux et de chartes éthiques comportant des critères respectueux 

des prescriptions et doctrines religieuses en témoignent131 ». Ainsi, la pratique juridique montre 

que le droit étatique accommode les deux types de contrôle de la conformité des investissements 

 
128 AAOIFI’AUTHORS, [Études des normes de l’AAOIFI]الشرعيَّة المعايير  -Dirāsāt maʻāyīr al-sharʻīyah, al دراسات 

Manāmah : AAOIFI, H 1437 (vol. 4), p. 2019, v. 3, note bas de page n° 1. 
129 Orthographe anglo-saxonne de « charia ». 
130 JOUINI et PASTRÉ, op. cit. (note 26), p. 42. 
131 Contribution de Julien Couard dans MOULIN et al. (dirs.), op. cit. (note 35), p. 249. 
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confessionnels, que ce soit par des comités de religieux ou par des chartes éthiques de 

contractualisation de la gestion. Il n’y a donc aucun impératif de droit obligeant une institution 

islamique européenne à adopter comme type de gouvernance de sa conformité le comité de 

religieux du Charia Board plutôt que la solution de contractualisation. Cette dernière semble 

plus sécurisante pour les investisseurs exigeants de l’institution concernée et plus efficace 

économiquement. 

33. Notion de contractualisation des règles de gestion d’une société. La 

définition juridique précitée de la société ne fait apparaître comme acteurs que ses associés, 

laissant entendre que la gestion de la société est assumée par les associés. Elle occulte le rôle 

du gérant tiers. Le droit spécial des sociétés intègre néanmoins la séparation fréquente entre 

associés et gérants. Il précise que le gérant est soumis au minimum à une obligation de respect 

des intérêts de l’associé qui constitue la principale, voire l’unique, composante de l’intérêt 

social. Cette obligation globale ne fait pas obstacle à l’usage de clauses contractuelles plus 

élaborées qui s’imposeront au gérant de la société (via les statuts ou un contrat ad hoc signé par 

le gérant). Quelle que soit la forme de ce contrat de gestion, il est d’usage qu’il comporte, d’une 

part, des clauses spécifiques détaillant les droits et obligations du gérant liés notamment au 

mode de gouvernance et, d’autre part, des clauses plus générales détaillant des règles de gestion 

regroupées dans une charte annexée audit contrat. Cette séparation au niveau de la 

documentation juridique des clauses spécifiques et générales permet une meilleure lecture du 

contrat de gestion. Elle permet également de donner à une charte l’autonomie qui peut lui 

conférer une valeur statutaire en cas d’annexion aux statuts de la société. S’agissant d’une 

contractualisation de conformité religieuse, l’ensemble des clauses (spécifiques comme 

générales) traduisent le fait religieux. Or, « dans la finance islamique… le fait religieux est une 

qualité substantielle de la chose, objet du contrat132 », ce qui fait peser sur le gérant l’obligation 

du respect du fait religieux contractualisé. C’est donc ce contrat faith-based qui transforme une 

obligation morale en une obligation civile133 dont l’inexécution sera sanctionnée par le juge si 

elle est suffisamment précise134. Ainsi, la contractualisation de la gestion dont il est question 

dans cette thèse nécessitera la formulation précise des règles de la jurisprudence islamique liées 

à l’interprétation des obligations contractuelles afin d’atteindre l’objectif de réduction de 

l’insécurité juridique de l’investisseur islamique. C’est à cette condition que la 

 
132 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 14. 
133 La distinction entre l’obligation civile et l’obligation morale est rappelé par Bertrand FAGES, Droit des 

obligations, Issy-les-Moulineaux, France : LGDJ-Lextenso, 2016, p. 24. 
134 Voir infra § 129-130. 
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contractualisation basée sur les obligations morales de la jurisprudence de hard law peut offrir 

une voie prometteuse non exploitée jusque-là en finance islamique. 

34. Adaptation de la contractualisation à la conformité islamique de hard law. 

Grâce à la précision des règles de conformité, la contractualisation de la gestion permettrait 

également de gagner en efficacité par la réduction drastique du recours préalable aux 

jurisconsultes qui caractérise la gouvernance duale avec un Charia Board. En effet, la voie 

d’avenir semble passer par l’intégration de certains membres du Charia Board dans les organes 

d’administration de l’institution islamique, où ils peuvent faire partie des comités d’audit 

interne ; quant aux membres du Charia Board qui demeurent indépendants, ils pourront 

participer aux audits externes annuels. Si les recherches antérieures n’ont pas emprunté cette 

voie que pourrait ouvrir la contractualisation de la gestion, c’est probablement parce que la 

précision requise des règles contractuelles est difficile à trouver dans une soft law qui manque 

de profondeur. Mais ce vide juridique patent de la soft law, qui rendrait impossible toute 

contractualisation précise de la gestion, ne devrait pas nous décourager d’explorer une telle 

solution si un des rites de hard law était retenu comme référence de conformité. Ceci peut 

changer la donne, car cette jurisprudence de hard law dispose justement de références précises 

et complètes qui permettent la construction d’une telle contractualisation de la gestion. 

Autrement dit, si cette voie parait prometteuse pour les institutions adoptant une conformité de 

hard law, elle semble difficile à utiliser pour l’industrie de la finance islamique basée sur la soft 

law (qui doit créer au cas par cas des produits de substitution à la finance conventionnelle par 

dépeçage). Ceci peut donc expliquer l’absence ou la maigre présence du thème de la 

contractualisation des règles de gestion dans les recherches focalisées sur une conformité de 

soft law. 

35. Absence de recherches dans la contractualisation de la gestion conforme à 

la soft law. Même pour les fonds islamiques qui sont étudiés abondamment comme nous 

l’avons indiqué, le contrat de gestion demeure une construction de praticiens dont les termes de 

conformité sont très généraux. Pourtant, les fonds d’investissement devraient être intéressés par 

une version de ces contrats qui réduirait l’insécurité juridique, car leur fonctionnement est 

caractérisé par une dissociation entre leurs associés et les gérants135. Cependant, le 

positionnement marketing jugé opportun par l’industrie à ce stade ne demande pas d’aller plus 

loin pour viser une clientèle dont le souhait en conformité islamique serait plus exigeant et plus 

 
135 Liés par des contrats de management aux dits fonds : voir CEDDAHA, op. cit. (note 112), p. 391‑396. 
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détaillé. L’ensemble des chercheurs n’ont donc pas orienté leurs travaux vers la construction 

d’une charte de gestion pour assurer la conformité des fonds en particulier et des institutions 

islamiques en général. Il est vrai, comme nous l’avons vu, que la norme usuelle de l’industrie 

de la finance islamique laisse cette responsabilité entière à la charge des organes de contrôle de 

la conformité qui interviennent préalablement au coup par coup dans la gestion de l’entité 

économique porteuse de l’investissement islamique. Dans la logique de cette pratique, les 

chercheurs auraient évité d’empiéter sur le domaine usuel de ces organes de contrôle de 

conformité qui pourrait, en plus, représenter une remise en cause des intérêts matériels liés à ce 

type de gouvernance. Ces chercheurs n’ont donc abordé certains éléments du fonctionnement 

des fonds islamiques que dans un but comparatif à la finance conventionnelle, souvent à titre 

d’illustrations des principales différences. Dans ces conditions, les recherches fondamentales 

récentes n’ont étudié que de façon lacunaire et sommaire la jurisprudence de hard law islamique 

applicable aux contrats dans leur régime général136 et aux régimes spéciaux de vente137 ou de 

crédit138. Le même constat de lacunes est fait pour les recherches appliquées traitant 

spécifiquement des fonds islamiques ; en effet, ces recherches ne poursuivaient pas l’objectif 

de la contractualisation détaillée des règles de gestion islamique, ni au niveau des statuts, ni au 

niveau des contrats ad hoc de gestion. Dans ces conditions, il serait original et intéressant de 

chercher les fondements, islamiques et étatiques, qui pourraient rendre possible cette 

contractualisation, notamment pour la gestion des holdings dont le capital est détenu par des 

investisseurs réticents aux standards actuels de la finance islamique. Cette contractualisation 

devrait alors codifier la mise en œuvre de l’objet de l’institution islamique permettant à cette 

dernière d’être qualifiée « d’entreprise de tendance ». 

36. Entreprise de tendance. Notion légale confirmée en jurisprudence, la doctrine 

désigne par « entreprise de tendance » celle qui a un régime spécial en droit du travail139 en 

raison de son caractère de défense d’une certaine doctrine ou d’une certaine éthique qui fait 

 
136 Voir COMAIR-OBEID et FOUCHARD, op. cit. (note 57). 
137 Voir Rita MOUCANNAS-MAZEN, Le Droit arabo-islamique et les relations économiques internationales : étude 

théorique du contrat de vente, Lille 3, France : ANRT, 1989 ; BESSEDIK, op. cit. (note 57). 
138 Un sujet traité, toujours d’une façon lacunaire, par la quasi-totalité des chercheurs : voir Stanislas ORDODY DE 

ORDOD, Taux d’intérêt explicite et principe du partage des profits et des pertes le coefficient « q », Grenoble : 

ANRT, 1996 ; Mondher BENAROUS, Le prêt d’argent : intérêt ou participation équilibrée ? : le cas de la banque 

islamique : thèse de doctorat en sciences économiques, Thèse, Faculté de droit et de sciences économiques, 

Limoges, France, 2000, 387 p. ; Abdelkerim AMINE, Contribution à la connaissance des méthodes de financement 

sans taux d’intérêt, Thèse doctorat, Université Montesquieu-Bordeaux IV, France, 2004, 361 p. ; Ibrahim-zeyyad 

CEKICI, Le cadre juridique français des opérations de crédit islamique, Thèse de doctorat, Université de 

Strasbourg, France, 2012 ; Rola SHABAYEK, « Thèse en cours : La pratique de la prohibition du prêt à intérêt dans 

le monde moderne », http://www.theses.fr, [s.d.]. URL : http://www.theses.fr/s103226. Consulté le 27 juillet 2017. 
139 Voir infra § 138. 
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partie de son identité140. Ceci s’applique en particulier aux entreprises de tendance religieuse 

« pour lesquelles la norme religieuse constitue à titre principal l’objet ou règle les conditions 

d’accomplissement de celui-ci141 ». La première branche de cette définition évoquant la norme 

religieuse constituant l’objet même de l’entreprise ne nous concerne pas car elle est spécifique 

aux collectivités religieuses, à l’exclusion des entreprises commerciales. En revanche, la 

deuxième branche de cette définition évoquant la norme religieuse réglant les conditions 

d’accomplissement de l’objet de l’entreprise correspond aux règles d’exécution de l’activité de 

l’entreprise qui peut alors être de nature commerciale. Pour ce dernier cas et comme nous 

l’avons indiqué pour les institutions islamiques considérées dans cette thèse, Couard estime que 

l’entreprise a intérêt à utiliser le véhicule de la personne morale142 pour assurer une meilleure 

sécurité juridique en évitant aussi bien l’indivision dans le patrimoine que la qualification de 

société de fait. Dans tous les cas, il s’agit d’entreprises « dont l’éthique est fondée sur la 

religion143 » ou « les convictions » dans le langage de la CEDH et la terminologie de la 

directive144 2000/78. Se démarquant légèrement de ces définitions et dénominations, Couard 

considère qu’en réalité, ce régime de l’entreprise de tendance est emprunté à l’entreprise 

confessionnelle ou « congréganiste » qui, selon lui, se distingue de la définition générale de 

l’entreprise de tendance par des traits particuliers. Ces particularités traduisent, selon lui, la 

solidité du lien entre la ligne de conduite idéologique de l’entreprise confessionnelle et ses 

finalités religieuses. En effet, ce lien est caractérisé par la prééminence et la permanence qui, 

par ailleurs, donne à une telle entreprise confessionnelle son aspect institutionnel. Ainsi, c’est 

l’aspect définitif et essentiel de la conformité aux convictions religieuses de sa ligne de 

 
140 Définie par la doctrine comme étant « une entreprise dont l’objet est la défense et la promotion d’une doctrine 

ou d’une éthique » : voir Julien COUARD, L’entreprise congréganiste en droit des affaires, Paris : Defrénois, 2010 

(Doctorat & notariat, collection de thèses, t. 41), p. 467. 
141 Francis MESSNER, Pierre-Henri PRÉLOT, Jean-Marie WOEHRLING et Isabelle RIASSETTO, Traité de droit 

français des religions, 2ème, [s.l.] : Litec, LexisNexis, 2013, p. 1177. 
142 Dans ce cas d’entreprise sociétaire, l’identité religieuse réglant les conditions d’accomplissement de l’objet 

social peut être affirmée par tout moyen de preuve admis pour l’entreprise de tendance, que cette tendance soit 

religieuse ou, au contraire, de neutralité religieuse. En effet et pour instaurer une mesure proportionnée de 

restriction ou de discrimination dictée par une « exigence professionnelle essentielle et déterminante », le moyen 

minimal exigé en l’absence de clause du règlement intérieur est la note de service, comme le confirme l’arrêt n° 

479 du 14 avril 2021 (19-24.079) de la Cour de cassation - Chambre sociale (URL : 

https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambre_sociale_576/479_14_46873.html). Il va de soi que ces 

moyens, note de service ou règlement intérieur, peuvent se référer à une stipulation statutaire, relative aux 

modalités de réalisations de l’objet social. Même si son objet n’est pas de préciser « un ou plusieurs objectifs 

sociaux et environnementaux que la société se donne pour mission de poursuivre dans le cadre de son activité », 

cette stipulation doit être adoptée par une assemblée des associés selon un mécanisme semblable à celui des 

sociétés à mission, voir : article L. 210-10 du Code de commerce, URL : 

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGIARTI000038528238/2019-05-24. 
143 MESSNER et al., op. cit. (note 141), p. 1211. 
144 Facultative, la transposition de cette directive n’a pas eu lieu en France qui a choisi de modifier à minima le 

Code du travail : voir infra § 138. 

https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambre_sociale_576/479_14_46873.html
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGIARTI000038528238/2019-05-24
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conduite, et donc de sa gestion, qui fait de l’entreprise confessionnelle une catégorie à part 

distincte de l’entreprise de tendance (même si elles partagent le même régime en droit du 

travail). À vrai dire, et malgré ces explications de Couard, sa définition de l’entreprise qu’il 

dénomme « congréganiste » en référence au droit canon est bien un cas particulier de ce que la 

doctrine appelle l’entreprise à tendance religieuse qui constitue un sous-ensemble de 

l’entreprise de tendance. Sur le plan terminologique, l’appellation « congréganiste » n’est pas 

entré dans les usages contrairement à celle d’entreprise « confessionnelle145 » qui désigne 

couramment l’entreprise de tendance religieuse qui demeure l’appellation complète, reprenant 

sur la forme le terme jurisprudentiel « tendance » et sur le fond la définition de la directive 

précitée. Quelle que soit l’appellation, cette qualification ouvre la porte à un régime du droit de 

travail adapté à l’institution islamique dont la gestion est contractualisée en conformité avec le 

rite de hard law choisi par l’investisseur, ce qui précise davantage l’exemple appliqué servant 

d’illustration principale à notre recherche. 

37. Hypothèse principale de réponse à la question de recherche. L’illustration 

de notre sujet d’abord par la holding d’investissement de contrôle en private equity, ensuite et 

surtout par la contractualisation de la gestion de cette holding constituera le fil conducteur de 

l’aspect pratique de cette thèse. À y regarder de près, le métier de private equity de cette holding 

est multiple car il s’exerce aussi bien dans l’activité M&A que dans celle de l’intégration du 

groupe de la Holis. Cette intégration de son groupe est le métier au quotidien de la Holis dont 

l’objectif est la création de valeur par la réalisation des synergies entre ses filiales. Quant au 

secteur d’activité de ce groupe, nous avons choisi que ce soit celui des activités non bancaires 

ou assimilées146. Par conséquent, l’activité de la Holis est rattachée à un actif principal 

tangible147 exploité par une entreprise de service ou d’industrie (et pouvant faire l’objet d’un 

partenariat de transfert technologique ou d’assistance technique avec la région MENA148 

notamment). Pour une telle activité et outre la bonne gouvernance, la connaissance du métier 

de private equity de contrôle est l’expertise sur laquelle on compte le plus pour assurer la 

réussite économique de la Holis dans son secteur de spécialisation. Il est en effet rare qu’une 

holding de contrôle soit une entreprise diversifiée dans plusieurs secteurs ; bien au contraire, de 

telles holdings sont extrêmement spécialisées afin de réaliser des synergies entre leurs filiales. 

 
145 « Confessionnelle » selon l’appellation de Riassetto dans le traité collectif sur le droit français des religions et 

« congréganiste » selon Couard dans sa thèse : voir MESSNER et al., op. cit. (note 141), p. 1212, 1214‑1215 ; 

COUARD, op. cit. (note 140), p. 186, 468, 470‑473. 
146 Comme les institutions de financement, quel que soit leur régime légal. 
147 Voir supra § 18, 24 et 27. 
148 Middle East & North Africa. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 60 - 

Cependant, notre sujet demeure plus large que cette illustration, car il répond à une question 

qui se pose à toutes les institutions islamiques concernant la « faisabilité en droit étatique de la 

conformité aux rites islamiques ». Ainsi, le choix de notre objet principal ne nous empêchera 

pas d’utiliser d’autres illustrations lorsque ce sera plus parlant, même quand il s’agira d’un 

domaine non économique. Ce choix illustratif ne sera pas un frein non plus pour l’application 

des analyses de cette illustration principale à tous les autres produits de la finance islamique, y 

compris les produits bancaires de financement et les produits du marché financier de placement 

et d’investissement. Ce qui fait l’unité de ce sujet demeurera toujours la réponse à notre 

problématique de la faisabilité de la conformité rituelle. Cette thèse a donc l’ambition de 

démontrer la « conformité rituelle islamique illustrée par la contractualisation des règles 

malikites de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen ». Ce libellé, 

constituant l’hypothèse principale de réponse à notre question de recherche, est à l’origine du 

titre de ce sujet dont le traitement requiert que l’on s’y arrête pour baliser le chemin de cette 

réponse. 

Section 3. Traitement du sujet 

38. Idée directrice. Notre hypothèse principale répondant à notre question de 

recherche s’appuie sur l’idée directrice que l’illustration par un exemple bien choisi suffit à 

démontrer la faisabilité de la conformité rituelle de hard law, sans avoir à faire une telle 

démonstration dans l’absolu. Cet exemple bien choisi que nous avons sélectionné : « la 

contractualisation des règles malikites de gestion de la Holis », a en sa faveur, comme nous le 

verrons, aussi bien des fondements généraux qu’un contenu qui se prêtent à la généralisation. 

En effet, les fondements étatiques semblent offrir un champ de liberté suffisamment large pour 

permettre l’accommodation d’une conformité malikite des holdings porteuses 

d’investissements islamiques à condition que cette jurisprudence malikite soit suffisamment 

complète et précise. Or, une étude initiale des fondements du malikisme au sein du système 

sunnite fait apparaître l’existence de méthodes juridiques qui seraient capables de combler les 

lacunes de la jurisprudence anciennement codifiée, pour offrir une jurisprudence complète et 

précise. Ceci rendrait donc possible la conformité malikite des holdings islamiques, comme 

d’une bonne partie des institutions islamiques, qu’il s’agisse de holdings de contrôle ou non. 

Cette généralisation des fondements de la contractualisation de la gestion de la Holis se retrouve 

également au niveau du contenu de cette contractualisation. En effet et comme nous le verrons, 

le positionnement de la Holis comme un acteur de la demande des produits financiers 

islamiques ouvrira la voie à l’identification de ceux de ces produits qui sont authentiquement 
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conformes au rite malikite de hard law. Ainsi, aussi bien les fondements que le contenu de la 

contractualisation de la gestion de la Holis présentent une capacité à la généralisation pour aller 

au-delà de l’illustration du private equity de contrôle. Ce potentiel apparaitra aussi bien dans la 

méthode (A) que dans le plan (B) du traitement de ce sujet de faisabilité d’une conformité 

rituelle authentique. 

A. Méthode de la recherche 

39. Démarche de cette recherche. Notre hypothèse principale, celle d’une 

« conformité rituelle islamique illustrée par la contractualisation des règles malikites de 

gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen », a d’abord pour but de 

trouver les bons fondements pour une conformité rituelle islamique. Des fondements qui 

permettent de démontrer nos hypothèses subsidiaires à travers l’illustration par la 

contractualisation des règles malikites de gestion et d’investissement de contrôle en private 

equity européen. Ainsi, le traitement de notre sujet se fait principalement à travers son 

illustration par la contractualisation de la gestion de la Holis, ce qui exige que l’on parte de la 

notion de contractualisation déjà indiquée pour identifier les problématiques juridiques qui se 

posent aussi bien en droit étatique qu’en jurisprudence islamique. Comme notre question de 

recherche, nos hypothèses de réponse reposent donc sur une dualité de fondements juridiques, 

étatiques et islamiques, qui appartiennent à deux mondes juridiques totalement différents car 

l’un repose sur une construction purement humaine alors que l’autre se proclame d’origine 

divine. Sans déroger à la tradition qui fait du droit des obligations un terrain d’étude privilégié 

pour le droit comparé149, notre recherche de ces fondements consiste à identifier parmi les 

quatre droits étatiques sélectionnés ceux qui sont non seulement économiquement indiqués 

mais surtout juridiquement sécurisants pour cette contractualisation de la gestion par un tiers. 

Il faut donc au préalable repérer les disciplines utiles à cette démarche aussi bien pour les 

fondements islamiques qu’étatiques et préciser pour chacun de ces deux fondements les sources 

et les approches sur lesquelles il convient de s’appuyer.  

40. Disciplines de la recherche en droit étatique. L’illustration de cette thèse, dont 

l’acteur est une holding d’IDE, se situe clairement en dehors du domaine de placement 

collectif ; notamment, parce que cette holding est constituée par un cercle étroit d’investisseurs 

pour réaliser un objet social déterminé150. Notre sujet demeure, évidemment, régi par des 

 
149 FAGES, op. cit. (note 133), p. 30. 
150 Voir infra § 187. 
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dispositions plus générales des droits internes des États. Il fait également appel au droit 

international de l’investissement. Ce lien résulte davantage de la source de droit public 

international, à travers la convention de la loi applicable aux contrats internationaux151, que du 

droit privé international152 (qui peut néanmoins être applicable, par exemple à travers l’adoption 

des principes Unidroit comme droit gouvernant le contrat de gestion de la holding). Sans ignorer 

l’Économie153 ni occulter l’expertise de l’ingénierie juridique154, notre recherche demeure un 

travail de normalisation de la gouvernance de la Holis par la contractualisation des règles de sa 

gestion. Une contractualisation qui relève des disciplines du droit des affaires avec ses 

composantes de droit des sociétés, de droit fiscal et surtout de droit des contrats. La 

jurisprudence, sans être une source aussi fondamentale qu’en droit anglais, peut parfois ajouter 

un éclairage clé à la loi des trois pays continentaux inclus dans le territoire géographique de 

notre étude. Par un tel éclairage on arrive, par exemple, à cerner la frontière entre le droit des 

sociétés et le droit commun des contrats dans le domaine des conventions de management. C’est 

sur l’ensemble de ces disciplines que s’est appuyée l’œuvre collective monumentale que 

représente le traité de droit français des religions155, notamment dans ses travaux sur l’entreprise 

confessionnelle. C’est également sur ces disciplines que s’est appuyée la recherche similaire de 

Couard qui applique le droit identifié par le traité précité aux entreprises dites 

« congréganistes ». Bien qu’elle étudie le droit canonique, cette thèse intéressante de Couard a 

une portée couvrant toute entreprise confessionnelle, comme l’a relevé le professeur Le 

Tourneau dans sa préface en estimant que la thèse en question montre qu’une « entreprise peut 

avoir une identité religieuse (quelle que soit du reste la religion, juive chrétienne ou 

musulmane156) ». Partageant cette appréciation, nous estimons que notre recherche s’insère 

dans le cadre du sujet traité par Couard, mais aborde l’entreprise confessionnelle à travers la 

jurisprudence islamique alors que Couard l’aborde à travers le droit canon. Bien évidemment, 

notre conjugaison de ces disciplines de droit étatique, auxquels s’ajoute la dose nécessaire de 

droit international et de droit européen, se fera sur le territoire des quatre États choisis. Ces 

disciplines bénéficient d’une bibliographie publiée, mais comme notre recherche est de nature 

 
151 Mario GIULIANO et Paul LAGARDE, Rapport concernant la convention sur la loi applicable aux obligations 

contractuelles, [s.l.] : Journal officiel des Communautés européennes du 31.10.80, 1980. URL : http://eur-

lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:31980Y1031(01)&from=EN. 
152 Un ensemble de droits contractuels nationaux agissant juridiquement comme pour les souscripteurs aux 

instruments des euromarchés : voir CARREAU et JUILLARD, op. cit. (note 33), § 1820 et 1822. 
153 « la notion économique, d’un côté, la notion juridique, de l’autre côté » selon les termes de Ibid., § 1224. 
154 Selon les termes de Bertrel : voir FASQUELLE et al., op. cit. (note 112), § 2.50. 
155 Dont la première édition remonte à 2003 et la seconde date de 2013 : voir MESSNER et al., op. cit. (note 141). 
156 COUARD, op. cit. (note 140). 
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à avoir des retombées pratiques, de multiples entretiens et échanges personnels avec des 

praticiens et des professeurs nous ont aidé à conforter nos choix. 

41. Disciplines de la recherche en jurisprudence islamique. Le droit islamique 

étant de nature jurisprudentielle, le « usul al-fiqh157 », décrivant les sources et méthodes 

créatrices de droit, constitue sa discipline fondamentale non seulement pour la compréhension 

des règles accumulées mais également pour la création des règles adéquates pour les nouvelles 

situations non encore qualifiées. Toutefois et comme nous le verrons, cette jurisprudence bâtie 

sur les textes sacrés est une œuvre humaine d’origine plus doctrinale que judiciaire. Ce sont 

donc des docteurs en droit qui ont créé le « fiqh », la jurisprudence proprement dite, qui est 

l’autre discipline qui nous sera nécessaire à la contractualisation de la conformité (dans un sens 

général englobant la contractualisation aussi bien de la norme religieuse elle-même que de la 

gouvernance imposant le respect d’une telle norme). Ces docteurs ont posé les Causes, les 

Conditions et les évaluations nécessaires à l’énonciation précise de chaque règle158 en lui 

attribuant l’un des cinq caractères de l’Obligatoire à l’Interdit en passant par le Désirable, le 

Facultatif et l’Indésirable. Par ailleurs, et pour le cas où cette règle serait soumise à l’institution 

judiciaire, elle aurait également des modes de preuves relatifs aux faits qui lui sont associés159. 

Comme pour le droit étatique, on peut délimiter le champ de la règle de droit qui serait utile à 

cette thèse en nous intéressant uniquement à la jurisprudence des relations, le fiqh el-

mouamalet160. Notre étude s’arrête à cette branche aussi fournie de la jurisprudence car nous ne 

sommes pas dans une conformité de soft law où il suffit de connaître les Normes de l’AAOIFI, 

nous sommes dans un domaine plus vaste d’un droit de nature jurisprudentielle qui fait un usage 

large de l’analogie au sein de fiqh el-mouamalet. Un domaine d’autant plus vaste que nous 

devrions codifier les principaux contrats commerciaux que rencontre le gestionnaire d’une 

holding de contrôle et surtout que nous devrions remonter aux sources de hard law et soft law 

pour pouvoir faire notre étude de droit comparé au sein des règles islamiques. Pour les questions 

encore inexplorées en hard law à cause du manque d’actualisation de la jurisprudence comme 

pour les questions sensibles à cause des intérêts en jeu, les sources publiées manqueront et nous 

aurons recours à des sources parfois grises et parfois purement verbales recueillies lors 

 
157 En arabe :  أصول الفقه 
158 Shihāb al-Dīn QARĀFĪ شهاب   الدين  القرافي, [Distinctions « Furuq »]الفروق  Egypte : Dar al-Salam, 2010 ,كتاب 

(vol. 1‑4/4), p. 1009. 
159 Ibid., p. 252 et 1185, § 17 et 225. 
160 C’est ce que fait Himeur en se référant à Al-Zatari (A. E .), Les relations financières dans le droit musulman 

comparé (fiqh al mou’amalt al maliya al-moqaran), Syrie, Éditions Dar al-‘ata, 2005 : voir HIMEUR, op. cit. 

(note 16). 
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d’entretiens quelquefois officieux. Souvent, c’est sur notre propre capacité que nous devrons 

compter pour qualifier les nouvelles situations juridiques, capacité forcément limitée face à 

cette matière extrêmement complexe.  

42. Difficulté de la recherche en finance islamique. Au niveau même du 

vocabulaire, la finance islamique « pose une difficulté certaine161 », comme le constate le 

professeur Bonneau, ce qui nous a amené à dresser un lexique permettant au lecteur, non 

familier du droit islamique, de ne pas perdre pied au cours de sa lecture de cette thèse. 

Cependant, cette compréhension de « façade » du vocabulaire ne devient parfaite que si on saisit 

le sens des principes et concepts religieux sur lesquels ce vocabulaire est bâti. Or, la 

compréhension des principes religieux et de leur portée « objectivable » n’est pas facile car la 

matière est essentiellement exprimée en langue arabe, difficilement accessible162. En plus et 

même si cette matière, dite de usul al-fiqh, est comprise dans son état brut, son application à de 

nouvelles situations juridiques nécessite non seulement la connaissance de la jurisprudence 

islamique du fiqh mais également toutes les disciplines modernes pertinentes à ces situations163, 

ce qui représente deux difficultés supplémentaires. La première de ces difficultés fait que 

l’accès à la matière brute des principes religieux pertinents à la finance islamique ne serait pas 

possible pour un simple arabisant, car il faut également avoir des connaissances suffisantes en 

fiqh ; autant dire que si on n’est pas au moins un apprenti jurisconsulte, cette matière brute sera 

hors de portée164. La seconde difficulté découle du fait que l’application de cette matière à des 

situations réelles, requiert la compréhension de toutes les disciplines permettant de qualifier ces 

situations dans leurs environnements notamment européens. Il convient donc d’être formé pour 

apprécier les avis d’experts en droits étatiques et en d’autres disciplines relevant de l’Économie 

et de la gestion. Globalement donc, pour pouvoir porter un avis relativement autonome sur la 

conformité de certains contrats modernes aux principes de la jurisprudence islamique, il faudrait 

être au minimum un apprenti jurisconsulte formé aux disciplines modernes allant du droit à 

l’Économie. Ceci représenterait une barrière infranchissable pour la majorité des chercheurs en 

finance islamique, et serait accessible modérément à quelques « happy few165 ». L’humilité 

 
161 Préface du professeur Bonneau dans : Ibid., p. 12. 
162 Par son langage et ses termes spécifiques, en plus de ses concepts qui sont difficiles à saisir même pour un 

arabisant. 
163 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 24. 
164 Pour un exemple réel de difficulté de compréhension et de traduction, voir § 11 en annexe 3. 
165 Parlant de cette difficulté de compréhension de la jurisprudence islamique, maître Himeur s’exprima ainsi « Si 

la matière est abondante en langue arabe, il n’en demeure pas moins qu’elle ne se laisse pas facilement approcher 

… Il est étonnant que le fondement de la finance islamique soit si connu dans son principe, mais si trouble dans 

son application. Rares sont les mécanismes dont l’histoire est si riche, si mouvementée et en même temps si 
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devrait donc caractériser tout exercice d’appréciation autonome de l’authenticité d’un système 

de règles de conformité. Un exercice nécessaire car seule l’autonomie d’une telle appréciation 

permettra de porter un regard critique sur tous les avis subjectifs, qui souffrent d’un conflit 

d’intérêt à cause des liens de leurs auteurs avec l’industrie contemporaine de la finance 

islamique. La difficulté de cet exercice d’appréciation autonome en droit islamique vient 

s’ajouter à la difficulté générale de l’étendue de l’approche du droit comparé. 

43. Approche du droit comparé. Comme on l’a vu, les disciplines pertinentes du 

droit étatique comme celles du droit islamique sont souvent approchées par le droit comparé. 

Cette approche éclaire, voire détermine, le contenu de la contractualisation de la gestion 

conforme de la holding et explique l’intérêt de certains de nos choix comme la domiciliation de 

la holding dans un État plutôt qu’un autre. Appliquée au droit islamique, notre approche de 

droit comparé s’avère parfois insuffisante et il est utile de la combiner avec une approche plus 

théorique de usul al-fiqh expliquant les sources de la jurisprudence islamique afin de pouvoir 

qualifier en hard law certaines situations juridiques nouvelles. Sans cette approche imbibée 

d’une dose de théorie, il serait par exemple impossible de se prononcer sur la conformité en 

hard law du mode de financement Mourabaha que pratiquent actuellement les banques 

islamiques. Notre démarche, qui s’appuie sur cet ensemble de disciplines et d’approches pour 

répondre à la question centrale de notre recherche, nous aidera également à élaborer le plan de 

cette thèse. 

B. Plan de la thèse  

44. Méthode de l’élaboration du plan. Comme nous l’avons indiqué, nos 

contraintes nous empêchent de procéder à une démonstration dans l’absolu de la faisabilité de 

la conformité à la hard law ; c’est pour cela que l’idée d’une réponse à la problématique par 

l’exemple s’impose. Pour les raisons que nous avons expliquées précédemment, il nous a 

semblé judicieux d’utiliser l’exemple de la contractualisation des règles malikites de gestion et 

d’investissement de contrôle en private equity européen. Ce cas précis sera donc l’axe de la 

structuration hiérarchique de nos arguments pour une démonstration par étape. En effet, la 

contractualisation de la gestion de la Holis est une problématique complexe qui soulève une 

multitude de problématiques juridiques hiérarchisées, de la plus compliquée à la plus simple 

jusqu’à arriver à décomposer la problématique complexe initiale en un ensemble de 

 
déterminante pour leur compréhension ... Les juristes praticiens comme théoriciens l’ont tous entrevu d’une façon 

ou d’une autre, à toute époque » : voir HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 24. 
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problématiques élémentaires. Elle nécessite la résolution de problématiques plus simples dont 

celle consistant à identifier les fondements du droit étatique applicable qui transforme, comme 

on l’a vu, l’obligation morale de la conformité religieuse en une obligation civile. Cette dernière 

problématique relative aux fondements étatiques exige à son tour de considérer plusieurs 

problématiques élémentaires comme les fondements de la SAS luxembourgeoise permettant 

l’accommodation de la charte de gestion. A l’instar de cet exemple, tout notre plan s’organise 

comme cette hiérarchie de problématiques en constituant un ensemble dont chaque paragraphe 

répond à une partie des exigences de sa section qui, à son tour, répond à une partie des exigences 

de son chapitre, qui, en suivant la même logique, répond lui-même à une partie des 

problématiques soulevées par son titre et sa partie. Les paramètres choisis pour procéder à cette 

décomposition de problématiques, traduite dans notre plan, doivent contribuer à atteindre 

l’objectif de promotion d’un environnement de réflexion entre les futurs gestionnaires et les 

jurisconsultes des futurs actionnaires de la Holis, permettant ainsi une négociation sereine et 

constructive afin d’aboutir à cette contractualisation. Cet objectif est d’autant plus important à 

respecter qu’il s’agit d’une conformité différente de l’usage habituel des standards de soft law. 

C’est pour cela que cette conformité nécessite une description dans cette introduction du chemin 

qui sera suivi par les parties de cette thèse afin de faciliter la lecture de son plan sommaire que 

nous présenterons à l’issue de ce chapitre introductif. 

45. Problématiques juridiques des deux parties de cette thèse. Il est vrai que 

notre sujet, traitant la faisabilité de la conformité à la hard law à travers son illustration par la 

contractualisation des règles malikites de la gestion de la Holis, est à l’origine suscité par une 

opinion qui considère qu’une finance islamique basée sur la conformité de la hard law des rites 

serait plus authentique que la finance islamique actuelle. C’est cette opinion initiale qui nous a 

menés à l’interrogation sur la faisabilité de cette conformité de hard law, donnant naissance à 

notre sujet. Ce dernier est alors une démonstration de cette faisabilité qui, pour bien faire, use 

du droit comparé afin de nourrir une réflexion qui montre, au-delà de la faisabilité, que cette 

solution de la contractualisation est plus optimale pour la finance islamique aussi bien sur le 

plan juridique que sur le plan économique. C’est avec cette réflexion en tête, que nous avons 

adopté, comme argument majeur à la démonstration de cette faisabilité, l’existence de 

fondements appropriés à la contractualisation de la gestion de l’investissement islamique en 

conformité avec la hard law (partie I). Ensuite et après cette démonstration de l’existence des 

fondements, notre second argument est de montrer que ceux-ci sont applicables effectivement 

en pratique, comme le confirme l’exemple de la construction d’un contenu de la 
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contractualisation de la gestion de la Holis (partie II). Il est en effet impératif de connaitre 

d’abord en première partie les sources de droit qui permettent de déterminer à la fois les règles 

de conformité et les moyens de leur accommodation respectant les limites d’ordre public du 

droit territorial étatique. C’est à la lumière de ces fondements de droit que la gouvernance et la 

gestion du métier de private equity majoritaire seront codifiés en seconde partie pour pouvoir 

s’imposer au gestionnaire par la force que la loi donne au contrat. Ainsi, la problématique de la 

seconde partie relative au contenu du contrat de gestion devrait rester fidèle166 à l’axe illustratif 

de cette thèse que constitue le cas de private equity de contrôle, alors que la problématique de 

la première partie relative aux fondements aura une portée plus générale dépassant de loin le 

cadre spécifique de la holding de contrôle.  

46. Rapport du sujet avec son illustration par le private equity de contrôle. 

Comme nous venons de le préciser, le private equity de contrôle, qui constitue tout au long de 

cette thèse une illustration pratique de la démonstration de la faisabilité de la conformité de 

hard law, intervient selon une intensité variable en première partie. En effet, l’illustration du 

bon choix des fondements par le private equity de contrôle n’est pas toujours nécessaire ou 

possible car le développement de ces fondements est d’une nature générale qui se satisfait 

souvent d’un raisonnement théorique avec parfois des exemples typiques qui n’appartiennent 

pas forcément au domaine du private equity de contrôle. Ceci est l’une des conséquences de la 

portée étendue de cette thèse qui dépasse le cadre illustratif du private equity de contrôle pour 

s’appliquer à d’autres institutions islamiques, comme les fonds, ou même par certains aspects 

à tous les produits de la finance islamique en général allant du financement bancaire au 

placement du marché financier. Le seul trait commun exigé dans tous les cas pour l’application 

de cette thèse est que la conformité islamique se fasse par rapport à la hard law des rites et non 

pas par rapport à la soft law de l’AAOIFI. 

47. Exigences de la problématique des fondements (première partie). La dualité 

des fondements juridiques de ce sujet de conformité impose forcément l’étude, d’une part, du 

droit étatique applicable et, d’autre part, de la jurisprudence islamique de conformité. 

Cependant et avant de procéder à une étude simultanée de cette dualité avec un véritable va-et-

vient entre le droit étatique applicable et la jurisprudence islamique dans le cas précis du private 

equity de contrôle (seconde partie), il nous a semblé nécessaire d’étudier séparément le 

fondement de chacun de ces deux droits pour bien le comprendre dans sa propre logique et 

 
166 Tout en permettant l’évaluation des principaux produits actuels de la finance islamique, comme nous le verrons. 
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généralité. C’est en partie pour cela que nous nous sommes permis en première partie de 

dépasser le cadre de notre illustration par le private equity de contrôle à chaque fois que c’était 

faisable et utile. L’autre raison de ce dépassement du cadre illustratif est d’améliorer la portée 

de cette thèse afin de permettre à d’autres chercheurs de développer une conformité de hard law 

dans d’autres métiers que celui du private equity de contrôle. Ainsi justifiée, cette portée plus 

générale apparait surtout dans notre étude du rite de conformité qui identifie les sources de la 

hard law islamique nécessaires à la détermination des règles de conformité pour tout 

comportement du sujet de droit, et notamment lorsqu’il s’agit de relations de nature 

économique. Un tel champ est évidemment beaucoup plus large que le domaine de la 

contractualisation de la gestion de la Holis. Dans une moindre mesure, ce dépassement du cadre 

illustratif du private equity de contrôle apparait également dans notre étude du droit étatique 

applicable puisque la majorité des fondements de notre droit de réception s’applique à toute 

holding même si celle-ci n’est pas une holding de contrôle ou si elle s’éloigne du private equity 

en investissant dans les titres cotés. En termes de séquence, il semble naturel dans 

l’environnement de cette thèse d’orienter notre regard d’abord vers le droit étatique, ce qui nous 

mènera au choix du droit applicable pertinent (titre I) avant de procéder au choix, tout aussi 

judicieux, du rite de la conformité (titre II). Cette séquence nous impose, toutefois, d’introduire 

maintenant les modes islamiques de gouvernance de la gestion d’une entreprise constituée par 

le capital d’un actionnaire non gestionnaire. Cette gestion du patrimoine d’autrui peut se faire 

soit selon le mode de la commandite « Moudaraba » par un commandité, soit selon le mode du 

mandat « Wakala » par un gérant d’une société « Mucharaka ». Alors que l’actionnaire non 

gestionnaire n’a aucun rôle dans la gestion d’une Moudaraba, il retient une intervention partielle 

dans le travail du gestionnaire d’une Wakala. C’est sur cette base que seront identifiés les 

fondements du droit étatique, en cette première partie, et que seront ensuite déterminées les 

stipulations des contrats de gestion. 

48. Exigences de la problématique du contenu de la contractualisation dans le 

cas de la Holis (seconde partie). Sous le contrôle dual des fondements déterminés en premier 

partie, la seconde partie illustre la conformité malikite par la construction du contenu de la 

contractualisation de la gestion dans le cas de la Holis, une holding de private equity de contrôle. 

Cette construction doit donc respecter aussi bien l’ordre public étatique, découlant du régime 

de la holding et du régime de son contrat de gestion, que les règles malikites, découlant des 

sources et des références de ce rite. Cette problématique du contenu du contrat de gestion exige 

que l’on détermine, d’un côté, les clauses spécifiques de ce contrat qui garantissent le mode de 
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gouvernance choisi (titre I) et, d’un autre côté, la charte commune à tous les modes de 

gouvernance, relative à l’exercice du métier-même de private equity de contrôle de la Holis 

(titre II). La séparation de ces deux exigences correspond à la structure logique que nous avons 

adoptée lors de la détermination de notre sujet qui ne garde dans le corps du contrat de gestion 

que ce qui lui est spécifique alors que la charte commune figure en annexe. L’autre raison de 

séparation de ces deux exigences est que, souvent, elles sont assumées par des personnes 

différentes au sein de l’équipe de gestion, l’une ayant une expertise plutôt générale 

d’administration et l’autre ayant une expertise pointue du métier . 

49. Plan sommaire. Avec cette compréhension du contexte ainsi que du sujet et de 

son traitement, nous avons précisé le cheminement intellectuel qui sera suivi dans cette 

recherche et identifié les méthodes et les disciplines qui nous permettront d’avancer tout au 

long de ce parcours. Nous pouvons donc maintenant donner lecture du plan sommaire de cette 

thèse.  
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Plan sommaire 

 

 

PARTIE I. SÉLECTION DES FONDEMENTS DE LA CONTRACTUALISATION  

TITRE I. CHOIX DU DROIT APPLICABLE 

Chapitre 1. Régime de la holding d’investissement 
Section 1. Dispositions communes 

Section 2. Dispositions spécifiques 

Chapitre 2. Régime du contrat de gestion 
Section 1. Droit commun du contrat de gestion 

Section 2. Droit spécial du contrat de gestion 

TITRE II. CHOIX DU RITE DE LA CONFORMITÉ 

Chapitre 1. Proximité malikite des sources originelles 
Section 1. Rigueur dans l’usage des sources législatives sacrées 

Section 2. Ouverture des sources jurisprudentielles  

Chapitre 2. Profondeur de la jurisprudence malikite 

Section 1. Rapport à la hard law historique des rites 
Section 2. Rapport à la soft law moderne de l’AAOIFI 
Section 3. Piliers de référence du malikisme 

 

PARTIE II. DÉTERMINATION DU CONTENU DES CONTRATS DE GESTION DU PRIVATE EQUITY DE 

CONTRÔLE 

TITRE I. CLAUSES SPÉCIFIQUES DE GOUVERNANCE 

Chapitre 1. Gouvernance de la Holis Moudaraba 
Section 1. Conformité de la structure de la Holis 

Section 2. Conformité des stipulations spécifiques 

Chapitre 2. Gouvernance de la Holis Wakala 

Section 1. Obligations des parties 
Section 2. Protection des parties 

TITRE II. CHARTE COMMUNE DU MÉTIER 

Chapitre 1. Contractualisation de l’activité de l’entreprise 
Section 1. Charte de l’intégration du groupe  
Section 2. Charte du M&A 

Chapitre 2. Contractualisation de la finance de l’entreprise 

Section 1. Régimes malikites de conformité de la finance 
Section 2. Montages de soft law problématiques en hard law 
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1ère Partie. Sélection des fondements 

de la contractualisation 

50. Dualité des fondements. Une thèse soutenant la faisabilité d’une conformité 

rituelle en finance islamique doit d’abord démontrer l’existence de fondements appropriés à 

cette nouvelle conformité. Or, dans tout sujet de finance islamique appliquée en Europe, les 

fondements relèvent à la fois de la jurisprudence islamique de conformité et du droit de 

réception applicable. Ayant choisi de manifester cette nouvelle conformité par le moyen de la 

contractualisation de la gestion de la holding d’investissement, le premier fondement relatif à 

la jurisprudence islamique est incorporé dans un acte juridique gouverné par le second 

fondement relatif au droit applicable dont les règles auront la primauté. Alors que les 

fondements du droit étatique déterminent les meilleures conditions permettant au fait religieux 

de s’imposer au juge, les fondements de la jurisprudence islamique déterminent la substance de 

ce fait juridique. Ainsi, c’est l’association de ces deux fondements étatiques et islamiques qui 

permettra d’élaborer les principales stipulations de la contractualisation de la gestion dans le 

cas illustratif de la Holis. Toutefois et avant de procéder à cette association, on étudiera en cette 

première partie ces deux fondements séparément, afin de bien comprendre chacun d’eux dans 

sa propre logique. Cette séparation de l’étude des fondements est l’une des justifications de la 

généralité de la portée de cette première partie allant au-delà du cadre illustratif du private 

equity de contrôle.  

51. Généralité des fondements. Par leur nature, les fondements sont d’application 

générale et c’est pour cela que cette première partie, bien que pertinente en ce qui concerne le 

private equity de contrôle en particulier, peut également l’être pour bien d’autres produits et 

métiers de la finance islamique. Ainsi, le fondement étatique de la méthode d’accommodation 

des contrats de gestion islamiques serait applicable à toute holding d’investissement, dont la 
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gestion est soumise à la contractualisation d’une charte professionnelle ou éthique, religieuse 

ou non religieuse. De même, le fondement islamique permettrait de qualifier et de comprendre 

les règles de ce droit dans leur application non seulement au cas précis du private equity de 

contrôle mais également à d’autres cas relevant du droit économique islamique. C’est pour cela 

que nous utiliserons, dans cette première partie, les termes généraux de « société167 » ou de 

« holding168 » pour désigner le véhicule sociétaire d’investissement soumis à la conformité 

islamique quand la portée du fondement dépasse le cadre étroit de la « Holis169 ». Tout en 

évitant le superficiel et la répétition, il serait toutefois utile que cet exposé des fondements 

signale, quand ceci est opportun, les effets spécifiques sur la contractualisation de la gestion de 

la Holis qui seront développés dans la seconde partie. Sur cette base et en respectant la 

hiérarchie entre les fondements, le titre I de cette première partie sera consacré au droit 

applicable à la contractualisation alors que le titre II traitera du rite de la conformité incorporée 

dans cette contractualisation. 

52. Qualification du fondement islamique dans le droit de réception. Cette thèse 

traitant de l’application de règles islamiques de gestion à une activité ayant lieu en Europe, il 

convient de déterminer le moyen de réception des règles de conformité islamiques dans le droit 

applicable. La « réception de la norme religieuse ou du concept qu’elle contient peut … se faire 

au moyen de la technique d’acculturation par assimilation ou traduction en une figure juridique 

non religieuse qui existe déjà dans le droit national ». Cette traduction, ou accommodation, « est 

réalisée au moyen d’une opération de qualification juridique ». Cette « opération de 

qualification suppose naturellement qu’il existe en droit national étatique une institution 

similaire ou équivalente ou, à défaut, que le montage contractuel correspondant puisse être 

réalisé par appel aux figures juridiques de droit commun sans heurt et frictions. Dans ce dernier 

cas, il s’agira d’un contrat ou d’un ensemble contractuel sui generis170 ». 

53. Contrats islamiques possibles pour la gestion de la holding. Comme indiqué 

en introduction171, le type du contrat de gestion retenu dépend de l’investisseur. Le contrat 

 
167 En plus de la Holis, ce terme couvre notamment les fonds d’investissement islamique et les sociétés ad hoc 

des sukuk par exemple. 
168 En plus de la Holis, ce terme couvre notamment toute holding d’investissement islamique dans des 

participations minoritaires, que cette holding soit soumise au droit commun ou au droit spécial des fonds 

d’investissement. 
169 Qui est, rappelons-le, l’abréviation de la holding de contrôle de private equity qui constitue l’illustration 

principale de cette thèse. 
170 Isabelle RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise des 

fonds d’investissement (ALFI) », Journal des tribunaux, Luxembourg, no 26, 5 avril 2013, p. 40. URL : 

http://orbilu.uni.lu/handle/10993/14567. Consulté le 17 février 2019. 
171 Voir supra § 47. 
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pertinent est la Moudaraba si l’investisseur souhaite déléguer totalement le management en se 

réservant uniquement un rôle de contrôle, soit parce que le secteur d’activité n’est accessible 

que par du capital-risque « venture-capital » soit parce que des relations de confiance existent 

depuis longtemps entre l’investisseur et son gestionnaire. En revanche, le contrat pertinent sera 

la Wakala si, au contraire, l’investisseur souhaite exercer certaines prérogatives importantes de 

gestion. Il va de soi que les caractéristiques distinctives de ces deux types de contrats de gestion 

ont trait aux droits et obligations des contractants et non pas aux règles de gestion, qui sont 

identiques. Ainsi, chacun de ces deux contrats islamiques entre investisseurs et gestionnaires 

contient, en plus des droits et obligations qui lui sont spécifiques, la même charte générale 

constituée de règles de gestion conformes à la jurisprudence islamique. 

54. Caractérisation préalable à la qualification. Pour pouvoir appliquer en 

Europe les contrats de Moudaraba et de Wakala, il importe d’abord de les caractériser par les 

droits et obligations des parties afin de pouvoir les qualifier dans le droit de réception en les 

traduisant en contrats de droit applicable en Europe. D’une part, la Commandite islamique de 

la Moudaraba172 comporte certaines contraintes supplémentaires par rapport à la commandite 

que nous connaissons en Europe. Un tel contrat est caractérisé par un capital en numéraire et 

un rôle nécessairement passif de l’investisseur qui ne peut qu’exercer un contrôle du 

gestionnaire sans s’immiscer dans la gestion. Quant au gestionnaire, qui ne peut être révoqué 

que pour juste motif, il n’est rémunéré qu’à la réalisation de l’objet du contrat par une partie de 

l’éventuel bénéfice selon un ratio fixé contractuellement dès le début et il n’est responsable de 

la perte du capital qu’en cas de négligence, notamment par violation des conditions du contrat. 

Ce régime de responsabilité du gestionnaire de la Moudaraba, incompatible avec le risque 

illimité du commandité en droit étatique européen, s’applique également au mandat de la 

Wakala. En revanche et contrairement à la Moudaraba, le mandat de la Wakala permet à la fois 

l’implication de l’investisseur dans la gestion et la rémunération du gestionnaire par d’autres 

moyens que le « success fee », mais ce mandat islamique est nécessairement révocable ad 

nutum par l’investisseur. C’est sur la base de l’accommodation de ces caractères de 

qualification des deux formes de contrats islamiques ainsi que sur la base de la réception de 

leur contenu commun correspondant à la charte de gestion que seront identifiés, dans le titre I 

qui suit, les critères aboutissant au choix du droit qui gouvernera la contractualisation objet de 

cette thèse. 

 
172 Pour une étude plus complète du régime de la Commandite islamique, voir infra § 401-421. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 74 - 

Titre I. Choix du droit applicable 

55. Sources du fondement relatif au droit applicable. Dans la logique des 

problématiques présentées dans le chapitre introductif, que nous venons de développer plus 

avant, les fondements du droit applicable devraient avoir une portée large couvrant la 

contractualisation de tout type de charte, confessionnelle ou pas, relative à toute holding, de 

contrôle ou pas. Ainsi, nous ne focalisons notre illustration sur la Holis que dans le cas où le 

fondement considéré a une portée limitée à ce cas précis. Dans ce cadre, la réception des 

contrats islamiques de la gestion de la holding passe d’abord par l’identification du régime de 

cette holding européenne elle-même (chapitre 1) avant d’arriver à la détermination du régime 

du contrat contenant ses règles de gestion conformes à la jurisprudence islamique (chapitre 2). 

Comme ce processus se déroulera dans un environnement européen, aussi bien la création de la 

holding que la contractualisation de sa gestion de conformité s’appuiera sur l’ingénierie 

juridique173. Cette dernière est soutenue par un mouvement de réunification du droit 

international économique, fruit de la convergence progressive des trois sources de ce corps de 

règles que sont le droit national, le droit public international et le droit privé international174. 

Chacune de ces trois sources sera pertinente pour la sécurisation de la contractualisation des 

règles islamiques de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen que ce 

soit au niveau du régime de la holding même ou au niveau de son contrat de gestion. Le droit 

national du pays d’établissement de la holding sera utile par sa branche du droit des sociétés et, 

éventuellement, sa branche de droit des contrats tout en respectant la primauté du droit 

international ratifié. Ce dernier, par ses composantes privée175 et publique176, interviendra 

 
173 FASQUELLE et al., op. cit. (note 112), § 2-50. 
174 Cette dernière source « droit privé international » étant un ensemble de droits contractuels nationaux ayant 

donné naissance aux euromarchés : pour plus de détail sur ces trois sources du droit international économique : 

voir CARREAU et JUILLARD, op. cit. (note 33), § 13, 15, 17, 19, 28 et 1876. 
175 Comme les principes Unidroit auxquels le contrat peut se référer. 
176 Comme les conventions de non-double imposition. 
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quasiment toujours pour gérer les obligations contractuelles entre cette holding et son 

gestionnaire notamment par le choix du droit applicable à ces obligations. C’est sur cette base 

qu’on offrira à l’actionnaire de la holding la protection nécessaire à même de le rassurer sur la 

gestion de sa société qui se fera dans le respect d’une charte conforme à la jurisprudence 

islamique. En tant que fondateur de la holding, cet actionnaire cherchera cette protection, en 

premier lieu, dans le choix approprié du pays de l’établissement de sa holding en fonction 

d’impératifs personnels, fiscaux et juridiques qui favoriseront certains pays pour des raisons de 

discrétion, de minimisation du coût fiscal177 ou, encore, de sécurité juridique. Ensuite et en 

fonction de la forme islamique de gestion choisie, Moudaraba ou Wakala, l’actionnaire aura 

plus ou moins de latitude pour choisir la loi applicable au contrat de management entre sa 

holding et son gestionnaire ; ce choix pouvant lui procurer une sécurité juridique additionnelle 

quant au respect de la conformité du type et du contenu d’un tel contrat. 

56. Droits étatiques étudiés pour ce premier fondement. Outre le droit français 

créateur de la SAS qui est la société par actions contractuelle par excellence, le droit 

luxembourgeois peut être d’une grande pertinence au sein de l’Union Européenne pour 

domicilier la holding. En effet, ce n’est pas sans raison que le Luxembourg est le premier pays 

en Europe pour la domiciliation des fonds d’investissement et certainement l’un des premiers 

pour la domiciliation des holdings de contrôle au sein de groupes européens ou internationaux. 

Dans une moindre mesure, le droit anglais et le droit suisse peuvent également être pertinents 

notamment comme droit gouvernant les contrats internationaux et comme siège de juridiction 

surtout si celle-ci est arbitrale. 

57. Importance du droit luxembourgeois dans les montages internationaux. 

Dans le droit des affaires européen, l’ingénierie juridique, que nous comptons utiliser ici, est 

une réalité dans laquelle le Luxembourg joue un rôle important. Pour s’en convaincre, il suffit 

d’étudier les effets en jurisprudence française du montage « double luxco » pour sécuriser les 

droits du créancier contre les effets du droit français au cas où son débiteur serait ultérieurement 

protégé par le régime de sauvegarde des entreprises en difficulté178. En plus d’une capacité 

inégalée dans la diversification de ses sources d’inspiration pour enrichir son droit interne, le 

Luxembourg joue ce rôle important dans le droit des affaires grâce à son adoption d’un 

monisme très avancé vis-vis des règles de droit international qui s’appliquent directement sans 

 
177 Certains pays ont une fiscalité quasiment nulle pour les revenus de la holding et de ses actionnaires aussi bien 

pour les dividendes que pour les plus-values ou les bonis de liquidation. 
178 Franz FAYOT et Mathilde LATTARD, « Les structures “double luxco” et leur effet sur la structuration des 

garanties financières luxembourgeoises », BULLETIN DROIT & BANQUE, no 49, mai 2012, p. 31‑37. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 76 - 

aucun besoin d’intégration dans le droit interne. En outre, en plaçant ces règles 

hiérarchiquement au-dessus de la constitution, le Luxembourg est volontariste pour limiter sa 

souveraineté par rapport au droit international. Le respect de cette hiérarchie des normes est 

une mission des tribunaux aidé par l’avis consultatif du Conseil d’État. Ainsi et sauf pour le test 

de constitutionalité confié à une cour spécialisée, les lois en contradiction avec les conventions 

internationales ne sont pas invalidées immédiatement lors de leur promulgation, mais au fur et 

à mesure des cas de jurisprudence. Seules les normes d’origine réglementaire peuvent déroger 

à ce contrôle par voie d’exception en empruntant la voie du recours en annulation179. En outre, 

pour ceux qui cherchent la discrétion, le Luxembourg offre une grande tradition dans les 

services fiduciaires de mise à disposition d’actionnaires, dans le cadre de sociétés écrans 

temporaires180 par exemple, et de dirigeants apparents ne laissant pas paraître le bénéficiaire 

économique pendant et après la création de la holding181. Ce rôle du Luxembourg sera illustré 

dans ce titre I dédié à la détermination du meilleur droit applicable permettant le passage à des 

régimes étatiques à partir des deux contrats islamiques de gestion d’investissements dont les 

propriétaires sont non gestionnaires. Un tel passage dépendra, avant tout, du régime de la 

holding agissant comme véhicule porteur de ces investissements182 (chapitre 1). Cependant et 

comme l’activité d’une telle holding à travers ces cibles d’acquisition est européenne, d’autres 

droits que celui du Luxembourg interviendraient notamment en termes de fiscalité des flux entre 

la holding et ses filiales. En outre, d’autres droits étatiques pourraient intervenir dans la 

détermination du régime du contrat de gestion de cette holding (chapitre 2), notamment au 

niveau des clauses relatives à la désignation de la loi applicable et à l’attribution de juridictions 

tranchant les différends. 

58. Régime de la holding comme première phase du montage d’accommodation 

(chapitre 1). Qu’il s’agisse de la Commandite Moudaraba ou du mandat de la Wakala, la 

traduction en droit étatique de ces contrats islamiques de gestion commence toujours par le 

choix du régime de la holding qui découlera à la fois de sa nationalité et de sa forme. Ainsi, la 

qualification de la Commandite islamique de la Moudaraba révèlera que celle-ci n’est pas tout 

 
179 Pascal ANCEL, André PRÜM et Vincent BOLARD, Droit du Luxembourg, France : LGDJ, Lextenso éditions, 

2016, p. 20 et s. 
180 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 260, § 2029. 
181 Efficace vis-à-vis du public mais de moins en moins efficace vis-à-vis des autorités Luxembourgeoise et, 

parfois, de certains autres États dans le cadre de la lutte contre le blanchiment d’argent. Les membres de cette 

activité fiduciaire, profession réglementée, doivent prendre des mesures raisonnables pour obtenir les informations 

sur l’identité des personnes pour qui ils agissent : voir Ibid., p. 261, § 2029 et 2029.A. 
182 Une considération objective qui s’ajoute aux considérations plus subjectives de l’actionnaire guidant son 

choix de la domiciliation : voir supra § 55. 
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à fait étrangère au droit européen. On pourrait citer, à ce propos, le régime moderne du prêt 

participatif183, dont une petite partie est constituée de prêt sans intérêts fixés en fonction du 

temps184, mais il sera plus pertinent de revenir à l’histoire du droit des affaires en Europe. En 

effet, le Code de commerce napoléonien185 connait le « prêt à la grosse » du droit antique 

servant à financer les expéditions maritimes186 par des créanciers supportant la perte en capital 

en cas d’insuccès de l’entreprise. Puis, liée à ce prêt à la grosse, la commandite européenne a 

été introduite dans la cité de Venise au Moyen Age187 avec un régime où la rémunération en 

intérêt fixe due au financier commanditaire est remplacée par une part du bénéfice éventuel de 

l’entreprise188 comme dans la Commandite islamique. Au-delà de ce financement des 

expéditions, l’objet possible de cette Commandite va plus loin que le financement du stock 

d’entreprises commerciales spécialisées dans la vente en l’état pour s’étendre au financement 

de toute entreprise commerciale ayant un terme prévisible pour la réalisation de son objet. Ce 

terme est nécessaire car sans lui il sera impossible de dénouer la Moudaraba par le partage entre 

l’investisseur et le gestionnaire du bénéfice bien déterminé de l’entreprise qui a épuisé son 

objet189. Outre cet aspect de rémunération, la caractérisation complète de la Commandite 

islamique, rappelée en introduction de cette première partie, sera qualifiée en droit étatique au 

chapitre 1 afin de déterminer si la forme moderne de la commandite européenne est adéquate 

ou si, au contraire, une autre forme de société permettra de mieux traduire la Moudaraba. Quant 

à l’autre contrat islamique de gestion relatif au mandat Wakala, l’étude du régime de la holding 

dans le chapitre 1 établira les formes de société qui permettent le mieux l’accommodation en 

droit étatique des caractères de ce mandat islamique. Dans ce domaine, le prochain chapitre 

révèlera que, malgré le caractère de la révocation ad nutum, la qualification en droit positif de 

ce mandat islamique est beaucoup plus facile que celle du régime d’exception de la 

Commandite Moudaraba. Enfin et pour ces deux contrats islamiques de gestion, ce chapitre 1 

montrera que la holding, agissant comme véhicule de l’accommodation en droit étatique, 

bénéficierait d’une nationalité luxembourgeoise. En effet et en plus de l’attractivité juridique 

de ce pays, son attractivité fiscale est indéniable malgré les réformes incitatives françaises pour 

 
183 Articles L313-17 et L313-19 du Code monétaire et financier.  
184 http://financeparticipative.org/barometres-crowdfunding/barometre-du-crowdfunding-2017/ 
185 Article 110-2 du Code de commerce.  
186 L’équivalent des caravanes chez les arabes, ou chez les babyloniens ou des expéditions maritimes 

phéniciennes ou carthagénoises : voir Romuald SZRAMKIEWICZ, Histoire du droit des affaires et des institutions 

commerciales, Paris : Les Cours de droit, 1981, p. 19‑21. 
187 Ibid., p. 27, 101. 
188 Silvestre Pinheiro FERREIRA, Principes du droit public, constitutionnel, administratif, et des gens, ou manuel 

du citoyen sous un gouvernement représentatif, [s.l.] : Rey et Gravier, 1834, p. 91. 
189 Ils ne seront donc exclus que les cas n’ayant pas de terme déterminable objectivement comme les contrats 

perpétuels ou les sociétés à durée indéterminée qui sont autorisés au Luxembourg. 

http://financeparticipative.org/barometres-crowdfunding/barometre-du-crowdfunding-2017/
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réduire l’ampleur de certaines anomalies et notamment la taxation des plus-values de cession 

de titres de participation. C’est pour ces raisons que le droit luxembourgeois sera extrêmement 

important dans la construction des montages envisagés afin de passer des contrats islamiques 

aux contrats reconnus par le droit applicable en Europe pour la gestion de la holding. Avec 

l’importance que le Luxembourg a acquise dans l’ingénierie juridique des affaires, ce ne serait 

pas une surprise que ce pays s’impose pour la domiciliation de cette holding.  

59. Régime du contrat de gestion comme deuxième phase du montage 

d’accommodation (chapitre 2). La détermination du régime de la holding en chapitre 1 rendra 

possible, comme nous venons de l’indiquer, l’accommodation en droit étatique des deux formes 

de contrats islamiques de gestion de la holding. Mais cet exercice n’est que la première phase 

du montage d’accommodation de la Commandite Moudaraba et du mandat Wakala. Cette 

première phase qui, en quelque sorte, identifie le terrain le plus favorable ouvrant la porte à 

l’accommodation du contrat de gestion conforme doit donc être suivie par une seconde phase 

qui détermine précisément le régime de ce contrat de gestion. Or, tout en restant soumis comme 

tout contrat à la force obligatoire et à ses effets, le régime du contrat de gestion notamment en 

ce qui concerne la loi qui le gouverne dépend du droit des sociétés. Ce dernier peut imposer au 

contrat de gestion le régime du mandat social soumis à la loi de domiciliation identifiée en 

chapitre 1, ou le laisser emprunter le régime de droit commun de la convention de management 

dont la loi applicable peut être librement choisie. Ce choix se basera alors sur l’étude comparé 

du droit commun des contrats qui devrait nous aiguiller vers le droit étatique le plus favorable 

au régime de ce contrat de gestion. Ainsi, cette précieuse liberté de choix, qui sécurisera encore 

plus l’actionnaire de la holding pour le respect de la conformité par le gestionnaire, est limitée 

par le régime de la holding qui peut avoir une gouvernance Moudaraba ou Wakala. En premier 

lieu et dans un schéma utilisant la SAS comme holding, le chapitre 2 indiquera que l’équivalent 

du contrat de gestion de la Commandite Moudaraba pourrait être traduit par un mandat 

social. Puis, allant plus loin, on étudiera dans quelle mesure un tel contrat islamique pourrait 

être traduit par une convention de management ce qui permettrait de profiter de la liberté du 

choix de la loi applicable. Dans l’une et l’autre des solutions, l’investisseur n’est pas autorisé 

par les statuts à s’immiscer dans la gestion et ne peut, donc, qu’exercer un rôle de contrôle à 

travers les audits périodiques et les prérogatives d’un conseil de surveillance prévu également 

par les statuts. En second lieu et encore plus que pour l’accommodation de la Commandite 

Moudaraba, l’examen du régime du contrat islamique du mandat de la Wakala révèlera que 

celui-ci est quasiment identique à celui du mandat ad nutum en droit européen. En effet, on peut 
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retrouver ce caractère révocable dans les mandats de gestion en Europe que ce soit dans le cadre 

du mandat social soumis au droit des sociétés ou dans le cadre du mandat soumis au droit 

commun qui serait lié à une convention de management. Ainsi aussi bien pour la Commandite 

Moudaraba que pour le mandat Wakala, cette frontière fine entre droit des sociétés et droit 

commun pour le régime du contrat de gestion sera étudiée dans ce chapitre 2 en fonction du 

régime de la holding sélectionné en chapitre 1.  
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Chapitre 1. Régime de la holding d’investissement 

 

60. Lien historique entre le droit luxembourgeois et le droit français. Dans la 

décomposition de la problématique du choix du droit applicable que nous venons de voir, le 

régime de la holding d’investissement apparait comme un passage obligé. En effet, ce régime 

est crucial non seulement pour accommoder efficacement la Moudaraba ou la Wakala, mais 

également pour tracer les limites du régime du contrat de gestion tout entier, comme nous le 

verrons dans le chapitre 2. L’introduction de cette première partie et de son titre I ont également 

annoncé le rôle important que peut jouer le droit luxembourgeois dans la détermination de ce 

régime. C’est pour cela que le droit luxembourgeois sera le fil conducteur dans ce premier 

chapitre, qui sera néanmoins assorti de comparaisons opportunes notamment avec le droit 

français, dont on connaît l’influence historique sur le droit luxembourgeois. Ce dernier est né 

le 1er octobre 1795 quand le Duché de Luxembourg est devenu le département des Forêts de la 

République française et c’est ainsi que le droit issu de la révolution française « y fut transplanté 

quasiment en bloc190 ». Jusqu’à 1814 et bien avant l’adoption d’une constitution propre datant 

du 9 juillet 1848 (inspirée de la constitution belge de 1831), toutes les réformes législatives 

françaises, y compris l’introduction du Code civil, étaient appliquées au Luxembourg. Le 

congrès de Vienne de 1815 a vu naitre graduellement l’État indépendant du Grand-Duché de 

Luxembourg sans rupture de l’ordonnancement juridique français qui continue jusqu’à ce jour 

à avoir effet en plus de l’influence allemande en droit fiscal191 et, récemment, de l’intégration 

européenne sans oublier les exigences de l’internationalisation. C’est dans ce cadre qu’a eu lieu 

l’adoption en 1915 d’une nouvelle loi sur les sociétés commerciales « LSC », inspirée de la 

législation belge, mais c’est l’introduction du régime spécifique des holdings en 1929, complété 

en 1938, qui fera du Luxembourg une place financière dans l’après 1945. Continuant sa 

stratégie « d’importation » des meilleures dispositions des droits étrangers pour asseoir son 

attractivité des investisseurs internationaux, le Luxembourg a adopté les réformes de 1987 du 

Code civil pour la lésion relative aux contrats (article 1118) et pour l’abus de droit (article 6-1) 

en s’inspirant de la législation suisse192 et a modernisé son droit des sociétés par des réformes 

successives. 

 
190 ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 5. 
191 Le droit fiscal actuel est bâti en partie sur le droit allemand introduit durant l’occupation et conservé par un 

arrêté Grand-Ducal de 1944 ; c’est pour cela que ce droit est en langue allemande alors que tout le reste des 

textes de droit est en français. 
192 ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 11‑17. 
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61. Tradition judiciaire luxembourgeoise. « La croyance irrationnelle dans la 

perfection de la loi » est un adage prisé par les juges luxembourgeois pour l’interprétation de la 

loi en acceptant leur subordination à la volonté historique du législateur, recherchée même dans 

les travaux préparatoires de la loi dans un état d’esprit « digne de l’école de l’Exégèse ». Cette 

méthode ancienne est parfois supplantée par la méthode téléologique moderne qui, 

contrairement à l’attachement littéral de la première approche, favorisera la finalité dans son 

interprétation de la règle de droit. Il est toutefois intéressant de noter que les applications faites 

par la loi à certains cas dans un domaine donné, en matière civile et commerciale, ont aidé la 

jurisprudence à dégager des principes généraux qui deviennent applicables à d’autres cas 

particuliers non visés par la loi. À l’exception de cette déduction de principes généraux à partir 

des situations particulières traités par les textes normatifs, la jurisprudence ne se reconnait 

aucun rôle normatif qui se caractériserait par une référence systématique des juges aux 

précédents jugements ou arrêts comme c’est le cas dans la Common Law. Ainsi et 

contrairement à la jurisprudence islamique193, la doctrine n’est pas considérée comme 

normative et ne présente de l’intérêt que par son aspect programmatique basé sur des écrits, des 

responsables de l’Administration ou des parlementaires, permettant d’éclairer la volonté du 

législateur194. 

62. Sources luxembourgeoises du régime de la holding. Bien que le droit des 

sociétés et le droit fiscal constituent les sources principales du régime de la holding, la création 

de celle-ci est souvent facilitée par des outils provenant d’autres sources, comme le mandat195 

ou le trust que nous avons mentionnés sommairement en introduction de ce titre et que nous 

développons un peu plus ici. Outre le Code civil luxembourgeois offrant des possibilités de 

contrats innomés de mandat sans représentation196 pour certains fiduciaires comme les avocats 

ou les experts comptables197, la loi du 27 juillet 2003198 a introduit le contrat de fiducie qui 

présente des traits communs avec le trust anglo-saxon. En plus des services précités, cette 

fiducie permet de transmettre à l’issue de son terme l’actif fiduciaire à un bénéficiaire désigné 

 
193 Voir infra § 192-193. 
194 ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 20, 21 et s. 
195 Voir supra § 58-59. 
196 Le plus souvent, ce sont des conventions de « prête-nom » qui ne sont pas de vrais mandats car le prestataire 

agit bien pour le compte de son client mais en son propre nom et non pas au nom du client qui demeure caché : 

voir Philippe LE TOURNEAU, Cyril BLOCH, Christophe GUETTIER et André GIUDICELLI, Droit de la 

responsabilité et des contrats : régimes d’indemnisation, 2017, p. 1654. 
197 Jean SCHAFFNER, Luxembourg (édition 2009) : juridique, fiscal, social, comptable, Levallois-Perret, France : 

F. Lefebvre, 2009, p. 243, § 2037. 
198 Qui ratifie aussi la convention du 1er juillet 1985, relative à la reconnaissance du trust et à la détermination de 

sa loi applicable, permettant la reconnaissance internationale de la fiducie luxembourgeoise : voir SCHAFFNER et 

ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 265, § 2036.A. 
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par le fiduciant et, en attendant, cet actif demeure indépendant des patrimoines personnels des 

contractants comme des autres actifs fiduciaires gérés par le même fiduciaire. L’actif en 

question est donc protégé et ne peut être atteint que par les créanciers dont les droits lui sont 

spécifiquement liés199. Ce texte de 2003 sur la fiducie luxembourgeoise est venu abroger un 

premier texte de 1983 avec, entre ces deux lois luxembourgeoises, l’introduction d’un texte 

français. Ce dernier est beaucoup plus long car, d’une part, il est plus complet en intégrant le 

volet fiscal que ne contenaient pas les lois luxembourgeoises200 et, d’autre part, il contient des 

dispositions traduisant une certaine méfiance du droit français à l’égard de la fiducie. Cette 

méfiance s’explique par la dérogation que représente le patrimoine d’affectation fiduciaire dans 

la conception du Code napoléonien de l’unicité du patrimoine. Le trust anglo-saxon, conforme 

à son équivalent islamique même si la licéité de l’objet du trust diffère entre les deux droits, est 

reconnu largement au Luxembourg. Même si la convention de la Haye du 1er juillet 1985 n’est 

pas encore en vigueur, sa ratification par le Grand-Duché a suffi pour que la jurisprudence 

luxembourgeoise reconnaisse le trust anglais par un arrêt significatif201. Cet arrêt 

luxembourgeois est d’autant plus significatif qu’il porte sur un montage de financement ce qui 

représente un gage supplémentaire du respect par le Luxembourg des concepts de droit étranger 

et notamment anglo-saxon, au-delà du traditionnel usage du trust dans les successions qui est 

reconnu depuis quelques temps par d’autres pays comme la France. Un tel moyen peut être 

d’une grande utilité pour les investisseurs dont les actions de la holding peuvent être dans le 

patrimoine d’affectation d’un trust avec une mission large du trustee non seulement pour 

l’exercice de leurs droits politiques et pécuniaires sur ces actions mais également pour leur 

cession et la distribution des revenus du trust aux bénéficiaires. Ceci en ce qui concerne les 

sources des outils préalables facilitant la création de la holding. Quant aux sources principales 

du régime de la holding elle-même, il sera abordé d’abord à travers les dispositions communes 

applicables à toutes les formes de sociétés qui peuvent intéresser ce travail d’accommodation 

juridique et d’optimisation économique (section 1). Ensuite, nous nous focaliserons sur les 

dispositions spécifiques à certaines de ces formes sociales qui sont particulièrement pertinentes 

 
199 Ibid., p. 260 et 263, § 2028 et 2035. 
200 Car la fiscalité de la fiducie figure dans un texte fiscal hérité du droit allemand à l’exception de certaines 

dispositions du droit d’enregistrement rajouté par les articles 10 à 12 de la loi de 2003 : voir LOI DU 

LUXEMBOURG, « Loi du 27 juillet 2003 - portant approbation de la Convention de La Haye du 1er juillet 1985 

relative à la loi applicable au trust et à sa reconnaissance ; - portant nouvelle réglementation des contrats 

fiduciaires, et - modifiant la loi du 25 septembre 1905 sur la transcription des droits réels immobiliers. - 

Legilux », [s.d.]. URL : http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/2003/07/27/n4/jo. Consulté le 27 mars 2019. 
201 Arrêt d’appel du 30 janvier 2008 (rôle n° 32497) diffusé et étudié au cours du Trust et Fiducie à l’Université 

du Luxembourg 2018-2019 CABINET ELVINGER HOSS, « Philippe Hoss », [s.d.]. URL : 

https://www.elvingerhoss.lu/our-team/philippe-hoss. Consulté le 27 mars 2019. 
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pour cette thèse pour parfaire l’accommodation et nous permettre en chapitre 2 de bien finaliser 

le régime du contrat de gestion (section 2).  

Section 1. Dispositions communes 

63. Combinaison du droit des sociétés et du droit fiscal. Aussi bien au niveau du 

droit des sociétés qu’au niveau du droit fiscal, le droit de l’Union Européenne intervient pour 

assurer une plus grande sécurité juridique à l’activité de la holding qui a lieu dans ses États 

membres. Ainsi, si cette société est citoyenne résidente de l’UE elle sera protégée non 

seulement sur le plan juridique général mais également pour le traitement fiscal de son flux 

financier interne à l’UE où l’essentiel de son activité est situé202. C’est pour cela que, sur les 

quatre droits étudiés, le droit français et le droit luxembourgeois seront privilégiés avec, parfois, 

une légère référence au droit suisse dont le fonctionnement avec l’Union date depuis longtemps. 

Quant au droit anglais des sociétés, dans cette période d’incertitude due au Brexit, il ne serait 

pas pertinent de le considérer à l’heure où des holdings quittent l’Angleterre pour s’établir dans 

l’UE depuis le référendum de 2016 du Brexit. Par rapport au droit français et à la lumière du 

tableau comparatif annexé au projet de loi relatif à la SAS luxembourgeoise prouvant que les 

dispositions impératives de la SA française sont beaucoup plus nombreuses que leurs 

équivalentes en droit luxembourgeois, ce dernier apparait comme offrant une « perspective de 

plus grande liberté contractuelle203 » utile pour cette recherche. C’est pour cela que le fil 

conducteur de cette section 1 sera, comme dans tout ce chapitre, le droit luxembourgeois avec 

autant que de besoin une comparaison avec le droit français et quelques références suisses. Dans 

les conditions découlant des critères d’accommodation adoptés pour cette recherche204, 

l’analyse du droit des sociétés se trouve restreinte rapidement aux formes SA, SARL et SAS 

dont nous abordons les dispositions communes maintenant (sous-section 1). De même, 

l’analyse du droit fiscal (sous-section 2) se trouve simplifiée car les dispositions communes 

applicables aux sociétés de capitaux exerçant l’activité de holding seront suffisantes pour 

déterminer le meilleur régime en laissant l’étude des dispositions spécifiques en section 2 

réservée uniquement au droit des sociétés. 

 
202 Voir infra § 79. 
203 André PRÜM, « La transplantation de la SAS dans le droit des sociétés luxembourgeois », in Jean-Jacques 

DAIGRE (dir.), Mélanges en l’honneur de Jean-Jacques Daigre : autour du droit bancaire et financier et au-delà, 

Issy-les-Moulineaux : Joly éditions, une marque de lextenso, 2017, p. 245. 
204 Voir supra § 54. 
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Sous-section 1. Droit des sociétés  

64. Introduction du droit des sociétés luxembourgeois. La pertinence du droit des 

sociétés luxembourgeois à notre problématique de sélection du meilleur régime à notre holding, 

nous impose d’introduire ce droit. Contrairement au Code civil français adopté par le 

Luxembourg il y a longtemps et largement suivi actuellement, le Code du commerce français 

de 1807, également adopté à l’époque, a été substantiellement changé au Luxembourg par des 

lois spéciales qui ont fermé définitivement la porte à une recodification de ce code comme en 

France au début de ce millénaire. Accompagnée d’autres lois luxembourgeoises, c’est la LSC 

du 10 août 1915 telle que modifiée qui forme l’essentiel du droit des affaires et de sa branche 

stratégique du droit financier. Cette loi, d’inspiration indirecte française via le droit belge, 

adopte la commercialité par la forme du droit français et codifie les sociétés les plus courantes 

que sont la SA et la SARL ainsi que les SCA ou SCS ou, encore depuis 2013, la SCSp205 sans 

personnalité morale206. En 2015, cette dernière a probablement été la source d’inspiration de la 

France pour la rénovation de son régime de la commandite utilisée comme nouveau véhicule 

d’investissement207. En 2016 en revanche, c’est en sens inverse que l’inspiration a fonctionné 

avec l’introduction par le Luxembourg de la SAS qui a eu une réussite remarquable en France 

depuis son introduction en 1994, une première dans un droit des sociétés d’inspiration 

principale belge208, mais qui a su diversifier ses sources d’inspiration au fil du temps. 

Aujourd’hui, ce droit des sociétés luxembourgeois est devenu de plus en plus décalé par rapport 

à ces modèles d’inspiration d’origine belge et français209 et se trouve relativement émancipé 

même si le juge luxembourgeois continue à considérer la jurisprudence étrangère quand celle-

ci est pertinente à l’état de son droit. Cette émancipation est d’autant plus nette grâce à la 

dernière réforme substantielle de 2016 qui est marquée du « sceau du libéralisme210 » par le 

copiage intelligent des dispositions libérales provenant de tous les droits européens à l’instar 

du droit français pour le régime de la SAS. Une telle réforme ne sera certainement pas la 

dernière car la veille et la réflexion continuent pour refléter les nouvelles tendances, comme 

 
205 Qui dispose d’un patrimoine propre à l’instar de la fiducie. 
206 Pour répondre à la demande de certains fonds communs de placement qui préfèrent la forme de « l’indivision » 

dépourvue de la personnalité morale à la forme sociétaire : voir ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 97‑100. 
207 Myriam ROUSSILLE, « Commentaire de la loi Macron », Lexis 360® | Droit des sociétés, 1 novembre 2015. 

URL : http://www.lexis360.fr/document?docid=PS_KPRE-488251_0KTN. Consulté le 24 mars 2019. 
208 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 244. 
209 André PRÜM, « Préface », in La réforme du droit luxembourgeois des sociétés, Bruxelles : Larcier, 2017 

(Collection de la Faculté de droit, d’économie et de finance de l’Université du Luxembourg), p. 15. 
210 Franz FAYOT, « Une réforme marquée par son époque », in La réforme du droit luxembourgeois des sociétés, 

Bruxelles : Larcier, 2017 (Collection de la Faculté de droit, d’économie et de finance de l’Université du 

Luxembourg), p. 163. 
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l’économie sociale et solidaire211, avec l’objectif de garder le droit luxembourgeois attractif en 

Europe dans ce domaine du droit des sociétés comme dans d’autres domaines appréciés par les 

fondateurs de sociétés. 

65. Contexte commun. Parmi les règles communes du droit des sociétés, il serait 

utile d’étudier celles qui sont pertinentes à notre cas comme la durée de la holding, la validité 

des conventions de vote entre actionnaires et les critères de choix de la forme de la holding qui 

sont des règles qui s’appliquent en général (A), alors que d’autres semblent avoir une vocation 

plus internationale (B). Ces dernières peuvent s’illustrer par le droit applicable à la holding, 

l’instauration d’un conseil ad hoc pour le contrôle de sa gouvernance afin de s’assurer de la 

conformité de sa gestion ou, encore, le respect des conditions permettant la considération de 

l’intérêt de la holding en tant que groupe face à l’intérêt social de ses filiales. C’est la 

combinaison de ces deux types de règles qui permettra un premier filtrage aboutissant à une 

première pré-sélection, une sorte de short-list, des formes sociales éligibles pour notre holding. 

A. Contexte général de la holding 

66. Conditions de fond du contrat de société. Similairement à la France et en plus 

des conditions de droit commun des contrats, le Code civil212 et la jurisprudence du 

Luxembourg imposent au contrat spécial de société l’apport, le partage et l’affectio societatis. 

Ce qui se vérifie amplement dans le cas de cette thèse car la holding de private equity sera 

formée avec un tour de table réduit d’associés, liés par un affectio societatis fort, qui apportent 

à la société un capital en numéraire avec l’objectif de partager les bénéfices 

proportionnellement à leurs apports en capital. Outre ces trois conditions de validité, ce contrat 

de société aura l’objet usuel dans les holdings de détention de participations dans d’autres 

sociétés avec une vocation de contrôle notamment par des participations majoritaires et de 

spécialisation dans des secteurs économiques bien déterminés. Quant à la durée, rappelons que 

les premières sociétés ont été créées historiquement en Europe pour les commandites213 de 

l’activité d’expéditions maritimes qui avaient une durée limitée214, disposition reprise par le 

droit luxembourgeois moderne215. Toutefois, ce droit a rendu la durée indéterminée également 

 
211 Ibid., p. 164. 
212 Articles 1832 à 1873. 
213 Voir supra § 58. 
214 Ce qui permet, par ailleurs, d’éviter le blocage permanent entre associés. 
215 L’article 480-1 présente une disposition supplétive qui, dans le silence des statuts, donne la possibilité de la 

prorogation de la durée de la société à l’AG statuant à la majorité qualifiée. 
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possible avec un droit de dissolution216 décidé par la majorité qualifiée des actionnaires dans 

les sociétés de formes pertinentes217 pour l’accommodation du mandat de la Wakala. Ainsi, la 

holding peut avoir une durée déterminée, nécessaire dans le cas de la Commandite islamique, 

ou opter éventuellement pour une durée illimitée, dans le cas du mandat islamique. 

67. Critères de choix de la forme de société. La holding luxembourgeoise est 

normalement une société de capitaux218 caractérisée par un risque limité pour ces associés 

comme c’est le cas dans la SARL, la SA, la SAS ou la SCA à l’exception de son gérant 

commandité. Allant au-delà d’une inspiration initiale Belge219 comme on l’a vu, le Luxembourg 

offre actuellement au sein de l’UE certainement la palette de choix la plus large en incorporant 

systématiquement dans son droit les formes sociales étrangères réussies et en mettant à jour ses 

anciennes formes comme la commandite. Beaucoup plus nombreuses que les sociétés de 

production de biens et services220, les sociétés luxembourgeoises sont en majorité des holdings 

de participations Soparfi221 dont le capital est contrôlé et qui ont une gestion parfois autonome 

mais le plus souvent dépendante du groupe de contrôle. Cependant, les véhicules 

d’investissement collectif, dépassant les quatre mille, peuvent opter pour une forme sans 

 
216 Entrainant la nomination de liquidateurs par la même majorité conformément aux articles 1100-2 et 450-3 de 

la LSC ou, à défaut, les administrateurs ou les membres du directoire dans la SA et les gérants dans le SARL, 

conformément à l’article 1100-3 de la LSC. 
217 L’article 480-1 de la LSC relatif à la SA (et applicable à la SAS), suivi par d’autres pour les autres formes 

comme les articles 710-3 et 710-31 relatifs à la SARL, rend les articles 1865 et 1869 du Code civil inapplicables 

aux sociétés commerciales. De même, l’article 1865bis du Code civil n’est plus applicable aux SA, SAS et 

SARL en cas de réunion de tout le capital en une seule main car les réformes ont permis à ces sociétés de devenir 

unipersonnelles. Cependant et outre la majorité qualifiée des actionnaires, le juge peut également prononcer la 

dissolution pour juste motif correspondant aux cas extrêmes où la société se trouve dans l’impossibilité de 

fonctionner : voir Pierre TCHERKESSOF, Droit commun des sociétés, Levallois-Perret : Studyrama, 2010, 

p. 441‑473. 
218 Qui comprend légalement (selon la loi fiscale) les sociétés anonymes, les sociétés par actions simplifiées, les 

sociétés en commandite par actions, les sociétés à responsabilité limitée, les sociétés à responsabilité limitée 

simplifiées et les sociétés européennes : voir infra § 81. Nous laissons de côté la société coopérative qui, malgré 

sa flexibilité en droit luxembourgeois, ne correspond pas aux meilleurs critères de la Holis qui n’est ni une 

banque, ni une assurance, ni un GIE de services. En effet et même si cette forme de société peut être à 

responsabilité limitée, elle sera utile plus pour profiter en nature d’un service commun que pour distribuer les 

bénéfices d’un groupe industriel ou commercial. De plus, dans sa version classique, elle est comparable à la 

SARL avec plus d’inconvénients pour la cession de ses parts et pour la distribution de son boni de liquidation. 

Ces derniers inconvénients sont allégés dans sa version organisée comme une société anonyme mais, comme 

nous le verrons pour cette dernière, la société coopérative ne semble pas être le meilleur choix pour la Holis. 

C’est ce que nous retenons du cours et des discussions avec le professeur Schummer. 
219 Donc indirectement et d’une façon assez lointaine française. Mentionnons que la réforme générale du droit 

belge des sociétés en 2019, allant dans le sens de la flexibilité déjà présente en droit luxembourgeois, rapproche 

de nouveau les deux droits. 
220 En janvier 2018, il y avait 27.915 sociétés commerciales dont (i) 19.223 SARL en augmentation constante sur 

les quatre dernières années, (ii) 8.321 SA en régression, (iii) 21 SCA en stabilité et (iv) 31 SAS en progression 

depuis son introduction en 2016 : voir RÉPERTOIRE DES ENTREPRISES LUXEMBOURGEOISES, op. cit. (note 93), 

p. 7. 
221 Ce n’est pas une dénomination légale mais une dénomination d’usage pour les « sociétés de participations 

financières », désignant une société de capitaux résidente et imposable à l’IRC, l’impôt sur les revenus des 

collectivités : voir infra § 81. 
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personnalité morale transparente fiscalement comme la SCSp, créée en 2013, qui en trois ans a 

dépassé les 1200 sociétés représentant des Sicar et des sociétés de private equity222. Pour les 

investisseurs contribuables américains par exemple, la SCSp a pris le relais de la SARL qui 

peut être traitée comme une société de personnes transparentes fiscalement223, assimilée à un 

« partnership » américain224, grâce à son caractère hybride entre la SA et la société de 

personnes. C’est selon l’objectif des actionnaires que le choix de la forme optimale de la société 

se fait par une hiérarchisation de certains critères usuels relatifs à la gouvernance, à l’actionnaire 

(responsabilité, apport, contrôle) ou à la personnalité morale. Dans ce processus d’optimisation, 

la réforme luxembourgeoise de 2016 tombe à pic car son fil conducteur est « le maintien d’une 

large liberté aux associés dans la configuration de leur société et son adaptation à leurs besoins 

particuliers225 » ce qui favorise l’attraction des investisseurs internationaux. Cette 

« indexation226 » du Luxembourg sur la globalisation et cette « logique pragmatique d’offrir le 

plus large choix à tous ceux qui souhaitent disposer d’une structure sociétaire227 » ont rendu 

l’offre tellement large et flexible que les investisseurs trouveront toujours au Luxembourg la 

forme sociale qui leur convient quels que soient leurs critères prioritaires228. Or et comme 

indiqué dans le chapitre introductif, la Holis est une société commerciale spécialisée dont le 

capital est à l’origine fermé et dont la gestion par des non associés est codifiée avec 

précision. Cette holding devrait donc naturellement être une société de capitaux ayant une 

personnalité morale qui, comme nous le verrons229, n’est pas si étrangère à la jurisprudence 

islamique. Ainsi, ni les sociétés civiles, privées de la commercialité, ni les sociétés de 

personnes, gérées par les associés avec un risque illimité, ne peuvent convenir. Comme il s’agit 

de sociétés dont le capital est verrouillé par un nombre limité d’associés et qui exercent le 

contrôle sur plusieurs filiales, les sociétés sans personnalité morale ne peuvent être retenues 

non plus. Seraient donc exclues les sociétés transparentes fiscalement comme la société de 

 
222 PRÜM, op. cit. (note 209), p. 17. 
223 STEICHEN, Précis de droit des sociétés, op. cit. (note 91), p. 554. 
224 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 258‑259, § 2026. 
225 Isabelle CORBISIER, Franz FAYOT, Philippe HOSS, Steve JACOBY, Jacques LOESCH, Pit RECKINGER, Laurent 

SCHUMMER, Jean-Paul SPANG et Alain STEICHEN, La réforme du droit luxembourgeois des sociétés, Bruxelles : 

Larcier, 2017 (Collection de la Faculté de droit, d’économie et de finance de l’Université du Luxembourg), 

p. 17, préface de Prüm. 
226 Selon les termes de mon Professeur PIERRE-HENRI CONAC : CONAC Pierre-Henri, « Université du 

Luxembourg », Université du Luxembourg, [s.d.]. URL : https://wwwfr.uni.lu/contact/rechercher_une_personne. 

Consulté le 15 mars 2019. 
227 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 243. 
228 Isabelle CORBISIER, « Chapitre V. La réforme de la SCA et comparaison générale du régime des diverses 

commandites et de la SARL », in Les commandités en droit luxembourgeois, Bruxelles : Larcier, 2013, 

p. 95‑138 ; Thierry TILQUIN et Valérie SIMONART, Traité des sociétés, Bruxelles : Kluwer Ed. juridiques, 1996, 

p. 267‑277, v. 1, 84‑91, 3. 
229 Voir infra § 110. 
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commandite spéciale populaire dans les holdings de private equity à vocation minoritaire 

promues par des sociétés de gestion soit auprès du public soit auprès d’investisseurs qualifiés 

dans le cadre d’un placement privé. Dans les sociétés de capitaux ayant une personnalité morale 

qui pourraient convenir à cette thèse, le critère déterminant est, sans équivoque, celui de la 

gouvernance que la réforme de 2016 a permis de moderniser en offrant des « structures de 

gouvernance pour tenir compte de pratiques déjà établies et pour offrir de nouvelles 

combinaisons230 ». Ainsi, les actionnaires pourront combiner les deux axes de la gouvernance 

que sont la délégation et l’institutionnalisation afin de déterminer la forme de la holding la 

mieux à même de respecter leur objectif de conformité sans occulter la rentabilité. L’utilisation 

de ces critères permettra231 d’identifier les formes les plus pertinentes comme la SARL ou, 

surtout, la SAS et la SA qui peuvent se distinguer par cet aspect de la gouvernance, aussi bien 

dans l’organisation de la direction que dans le rôle des actionnaires, car pour le reste, ce sont 

des dispositions communes qui les régissent et qui, souvent, s’appliquent à la SARL. Quant à 

la SCA et bien que son régime suive en général celui de la SA, elle conserve certaines 

spécificités qui méritent analyse pour déterminer la pertinence de cette forme pour cette thèse. 

Ainsi, la SCA doit avoir une raison sociale comprenant le nom d’au moins une personne parmi 

les commandités qui sont gérants de la société conformément aux stipulations de ses statuts et 

sont aussi responsables comme fondateurs. Les actions aux porteurs peuvent être émises sous 

réserves de la signature des certificats par les commandités gérants. Le commanditaire devient 

responsable solidaire comme les commandités s’il transgresse l’interdiction d’accomplir le 

moindre acte de gestion ou s’il laisse son nom figurer dans la raison sociale. Sauf disposition 

statutaire contraire, l’assemblée des actionnaires commanditaires ne peut modifier les statuts 

ou conclure232 un acte avec les tiers sans l’accord des gestionnaires commandités qui, disposent 

ainsi d’un droit de véto233. Il est vrai que ces spécificités sont en majorité cohérentes avec le 

régime de la Commandite islamique de la Moudaraba mais la responsabilité solidaire du 

commandité rajoutée à la difficulté de sa révocation en cas de violation de la charte de gestion 

de la holding rendent la SAS plus souple pour accommoder un tel contrat islamique. C’est ce 

que nous confirmerons tout au long de ce chapitre en retenant en définitif que la SAS et la SA 

et accessoirement la SARL. 

 
230 PRÜM, op. cit. (note 209), p. 17. 
231 Voir infra § 77. 
232 Voire ratifier. 
233 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 90, 96, § 482, 550. 
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68. Formalités administratives. L’établissement des statuts ainsi que les 

modifications ultérieures234 doivent être réalisés solennellement devant notaire235, ce qui 

présente dans notre cas un avantage par rapport au greffe du tribunal retenu par le droit français. 

Avec le notaire, l’utilisation d’une langue étrangère devient possible non seulement pour 

répondre aux questions des fondateurs mais également pour viser des statuts en anglais qui 

primeront entre les parties si celles-ci le souhaitent236. Cet acte authentique contient les mêmes 

rubriques que les statuts à la française ; il organise les règles de fonctionnement interne de la 

société et de sa représentation vis-à-vis des tiers en précisant les pouvoirs, droits et obligations 

des organes sociaux dans le respect des dispositions d’ordre public237. Outre cette obligation 

formelle de l’acte authentique, les sociétés commerciales luxembourgeoises sont soumises à 

l’autorisation d’établissement de droit commun. En revanche, la Holis n’est pas soumise à 

l’autorisation spéciale du Trésor requise pour certaines activités ; de même elle n’a pas besoin 

d’une autorisation de l’autorité fiscale238, une simple inscription auprès des diverses 

administrations fiscales et sociales avant de commencer l’activité suffit. Une fois l’autorisation 

d’établissement obtenue, ces sociétés doivent accomplir des formalités de publicité239, 

processus « révolutionné par le passage à RESA240 ». Il faut également procéder à 

l’immatriculation par le dépôt des statuts241 au registre spécial des sociétés et associations tenu 

par le greffe du tribunal d’arrondissement qui, lui aussi, est passé « du tout papier au tout 

électronique242 » depuis 2003. Contrairement à la France, ces formalités ne sont pas des 

préalables à l’acquisition de la personnalité morale qui est reconnue dès la signature de l’acte 

constitutif. En suisse et d’une façon comparable au Luxembourg, la SA, régie par les articles 

620 et s du Code des obligations, est la forme la plus fréquente de sociétés de capitaux (même 

si la SARL progresse). Sa constitution se fait comme au Luxembourg par un acte authentique 

mais, contrairement à son équivalent luxembourgeois, elle n’acquiert la personnalité morale 

qu’à son inscription au registre du commerce comme en France. De la même façon que lors de 

 
234 Simples modifications ou transformations par fusion ou scission par exemple. 
235 Article 420-18 de la LSC pour la SA ainsi que la SAS et article 720-6 de la LSC pour la SARL, à l’exclusion 

de la SARL-S unipersonnelle.  
236 En revanche, vis-à-vis des tiers, seules les versions française ou allemande sont opposables, contrairement à 

la publication des comptes qui est possible en anglais conformément à l’article 1300-6 de la LSC. 
237 Isabelle CORBISIER et André PRÜM, « De nouveaux espaces de liberté dans le droit des sociétés 

luxembourgeois », in La réforme du droit luxembourgeois des sociétés, Bruxelles : Larcier, 2017 (Collection de 

la Faculté de droit, d’économie et de finance de l’Université du Luxembourg), p. 33. 
238 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 90‑95, 258, § 505-517.A, 2025. 
239 Au Mémorial pour les statuts en entier et pour l’adresse du siège social. 
240 Félix BRAZ, « Introduction », in La réforme du droit luxembourgeois des sociétés, Bruxelles : Larcier, 2017 

(Collection de la Faculté de droit, d’économie et de finance de l’Université du Luxembourg), p. 23. 
241 Qui deviennent alors libres à la consultation. 
242 BRAZ, op. cit. (note 240), p. 23. 
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la création, l’augmentation du capital requiert un acte authentique constatant la décision de 

l’organe de décision et le versement par les souscripteurs. Elle peut être autorisée préalablement 

en délégant au conseil d’administration le soin de la décider en une ou plusieurs étapes. La 

réduction du capital est plus délicate car nécessitant, ici comme ailleurs, des publications et un 

délai permettant aux créanciers d’exiger un remboursement ou une garantie. Contrairement au 

régime de la SA qui est comparable à l’équivalent luxembourgeois, la SARL suisse a 

l’inconvénient de la publication de l’identité de ses associés. En plus, sa formation qui nécessite 

également un acte authentique doit être obligatoirement dans la langue du canton de son siège. 

C’est pour cela que, par comparaison à la SA, elle présente peu d’intérêt pour les sociétés à 

grand capital et ne dispose donc pas des arguments attractifs aux investisseurs étudiés dans cette 

thèse. 

69. Nullité du contrat de société. Outre les cas de nullité de droit commun des 

contrats et même pour la SA dont les statuts doivent comporter des mentions légales 

obligatoires243, la nullité n’est envisagée que dans les quatre cas de l’article 100-18 et, même 

dans ces cas, la nullité ne sera prononcée qu’après un délai si le rattrapage est encore possible. 

Ces quatre situations de nullité correspondent au défaut de notaire quand c’est requis, aux 

statuts incomplets par rapport uniquement à trois rubriques (dénomination, objet, capital), à 

l’objet illicite244 et à l’absence d’engagement d’un fondateur dans un délai de cinq ans. En 

dehors de ces causes de nullité, les clauses statutaires illégales245 sont simplement réputées non 

écrites sans entrainer la nullité de la société. De même, la nullité ne peut être requise si les 

statuts ne prévoient pas d’autres mentions obligatoires comme la date et l’heure de l’AGO 

annuelle d’approbation des comptes dont la mention n’est pas prévue en droit français. En 

l’absence de la sanction de la nullité, ces irrégularités peuvent engager la responsabilité 

solidaire des fondateurs comme pour les engagements de la société en formation.  

70. Conventions extrastatutaires complétant le contrat de société. Parallèlement 

aux statuts, il est possible que les actionnaires ou associés, ou certains d’entre eux, concluent 

des conventions extrastatutaires, parfois, avec des tiers. À titre d’exemple, en cas d’impératif 

de confidentialité relatif notamment aux droits des minoritaires et aux pactes de vote, la voie 

des conventions sous seing privé peut être adoptée, mais l’enregistrement demeure nécessaire 

 
243 Indiquées à l’article 420-15 de la LSC. 
244 Contraire à l’ordre public. 
245 Contraires à une règle impérative, à l’ordre public ou aux bonnes mœurs. 
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pour leur conférer une date certaine246. Même s’il s’agit d’une convention exclusivement entre 

actionnaires relevant d’un objet qui aurait bien pu figurer dans les statuts, le régime applicable 

sera celui du droit commun des contrats et non pas celui du droit des sociétés247. Cependant et 

à la suite de la réforme de 2016, le droit des sociétés luxembourgeois préfère que les accords 

entre tous les actionnaires, dont l’objet est compatible avec les statuts, figurent dans ceux-ci et 

non pas dans une convention séparée de droit commun, peut-être, à l’exception des conventions 

de vote dont l’existence légale est reconnue248. Pour ces dernières et contrairement à d’autres 

pays comme la France, c’est la loi même qui les autorise explicitement depuis 2016249, pour la 

SA ainsi que la SCA et la SARL250, favorisant ainsi la sécurité juridique de cette pratique 

stabilisatrice du contrôle des sociétés au Luxembourg. Par conséquent, c’est à celui qui attaque 

une telle convention qu’incombe la charge de la preuve que ladite convention ne respecte pas 

les dispositions impératives de la loi tel que l’intérêt social ou le respect de la hiérarchie légale 

des organes sociaux251. Toutefois, une réflexion en droit français menée par les professeurs 

Germain et Ansault sur l’insertion dans ces pactes de vote d’un mécanisme efficace de prise de 

décision à la majorité a conclu qu’une telle solution n’est pas à l’abri d’une condamnation pour 

abus de majorité. En revanche, le minoritaire serait protégé d’une telle condamnation s’il 

provoque un blocage nuisible, car ses droits découlant d’une telle convention de droit commun 

ne sont pas soumis à un intérêt institutionnel supérieur. En outre et sans aller jusqu’à la sanction 

de la clause réputée non écrite, l’obligation d’information du contractant qui se soumet à ce 

genre de pacte est requise252 ; par conséquent, cette réflexion devrait inciter les majoritaires à 

profiter de la flexibilité du droit luxembourgeois pour insérer ces accords de vote dans les statuts 

quand ceci est possible. Dans le même ordre d’idées, le Code civil luxembourgeois autorise par 

son article 1852-bis les statuts à prévoir librement l’allocation des droits de vote entre 

usufruitiers et nus-propriétaires tout en proposant une solution supplétive. Ainsi, il est possible 

de démembrer les actions en laissant le droit de vote et les droits pécuniaires à l’usufruitier, 

 
246 Ces limitations, comme le droit de préemption, doivent toutefois être précisées et doivent laisser in fine la 

possibilité de la cession ; autrement la clause peut être invalidée pour dénigrement total du principe de la liberté 

de cession d’actions : voir SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 259 et 262, § 2027 et 

2033. 
247 Ce qui laisse le champ libre pour le choix du droit applicable en présence d’une extranéité, une possibilité qui 

sera exploité en chapitre 2 : voir infra § 175-176. 
248 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 34‑35. 
249 Dernier alinéa de l’article 450-1 de la LSC.  
250 Articles 450-2 et 710-20 de la LSC : voir CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 38. 
251 Incompatible notamment avec des conventions permettant à l’organe de gestion de contrôler les assemblées 

d’actionnaires : article 450-2 de la LSC. 
252 Michel GERMAIN et Jean-Jacques ANSAULT, « Contrat et société : à propos du pacte extrastatutaire et de la 

SAS », in Jean-Jacques DAIGRE (dir.), Mélanges en l’honneur de Jean-Jacques Daigre: autour du droit bancaire 

et financier et au-delà, Issy-les-Moulineaux : Joly éditions, une marque de lextenso, 2017, p. 92‑94. 
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ascendant d’un héritier détenteur de la nue-propriété par exemple. Il est cependant conseillé que 

cette liberté ne soit pas poussée à l’extrême en privant de tout droit de vote l’un des deux 

détenteurs de la propriété démembrée de l’action ; il serait donc plus sage de prévoir au 

minimum un droit de vote pour les décisions de dissolution anticipée, par respect de la 

jurisprudence française qui sanctionne les excès253. Dans tous les cas, ces stipulations 

dérogatoires aux dispositions supplétives introduites en 2016 dans le Code civil devraient 

figurer aux statuts afin d’éviter l’insécurité, aussi légère soit-elle, de la convention séparée dans 

ce domaine254 utile à certains investisseurs de la holding. Ce panorama du contexte général, 

bien qu’utile à notre quête de la meilleure forme sociale pour notre holding, doit être maintenant 

complété par les dispositions du contexte international (B). 

B. Contexte international de la holding 

71. Droit applicable à la société holding. C’est le lieu du siège de la société qui 

détermine sa nationalité et le droit qui lui est applicable car, même si la société est à l’origine 

un contrat, celui-ci échappe en droit international255 à la liberté du choix de la loi applicable en 

présence d’une extranéité et c’est la domiciliation d’un tel contrat en droit local qui prime. Il 

fallait au moins cette reconnaissance au droit national pour respecter le fondement institutionnel 

de la société256. À l’exception des sociétés de droit de l’UE257 comme la SE, le siège social est 

défini différemment entre les pays qui optent pour le siège statutaire correspondant au lieu de 

son immatriculation, comme les Pays-Bas ou la Suisse avec certaines nuances258, et ceux qui 

optent pour le siège réel259. En plus, au sein de cette dernière catégorie, la notion de siège réel260 

est entendue différemment comme le montrent les nuances entre le centre de décision ou de 

direction effective, retenu par le droit français, et le lieu de l’administration centrale tel que 

retenu par le droit luxembourgeois après l’abandon en 2006 du terme belge originel de principal 

 
253 Malgré la présence d’une disposition supplétive dans le Code de commerce depuis 1966. 
254 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 36‑37. 
255 Bien avant la convention Rome 1 et son article 1.2.e : voir EUR-LEX - 41998A0126(02) - EN - EUR-LEX, 

« Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles », [s.d.]. URL : https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:41998A0126(02). Consulté le 15 mars 2019. 
256 Voir infra § 95. 
257 Règlements CEE 2137/85, CE 2157/2001 et CE 1435/2003 : voir Hélène MASSARD, « Le transfert 

international de siège des sociétés en droit luxembourgeois », Pasicrisie luxembourgeoise : recueil trimestriel de 

la jurisprudence luxembourgeoise en matière civile, commerciale, criminelle, de droit public, fiscal, 

administratif et notarial, Tome 35, no 4, 2012, p. 774. 
258 Article 154 du LDIP : voir note bas-de-page n° 26 dans Ibid., p. 773. 
259 Ibid., p. 772‑774. 
260 Se distinguant, dans tous les cas, du lieu de l’établissement le plus important d’exploitation commerciale ou 

industrielle, qui n’a d’utilité que pour déterminer le domicile secondaire au Luxembourg des sociétés de droit 

étranger. 
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établissement261. Le droit luxembourgeois est plus flexible car, en plus de la possibilité de 

domiciliation chez un tiers agréé262, la tenue au Luxembourg des réunions du conseil 

d’administration d’une SA suffit à établir son siège réel. Ceci peut alors créer des incohérences 

avec des pays comme la France ou l’Italie aboutissant à des sociétés ayant des nationalités 

multiples263. C’est pour éviter cela et sans aller à l’extrême exigence de la résidence 

luxembourgeoise du mandataire social de la holding, qu’il serait conseillé d’exercer réellement, 

et non pas d’une façon « factice », l’administration centrale de la holding au Luxembourg 

conformément aux articles 100-2 et 1300-2 de la LSC. 

72. Concurrence des droits. Avec des dispositions comme celle facilitant le 

transfert ultérieur de la société vers un autre État264, le Luxembourg se positionne dans le nouvel 

environnement de Law shopping en droit des sociétés et notamment celles non soumises « à la 

multiplicité des normes du droit financier265 » comme c’est le cas dans cette thèse. Cette 

concurrence entre droits est aujourd’hui une réalité en Europe comme elle l’a été depuis 

longtemps aux États-Unis. En effet et comme entre États américains, la protection des libertés 

du marché unique266, qui fait partie des sources primaires de l’UE s’imposant à tous les EM, 

entraîne des conséquences positives pour sécuriser certaines règles fiscales ou juridiques 

transfrontalières à l’intérieur de l’UE et même certaines relations économiques avec les tiers 

non-résidents dans l’UE. Ainsi et avec, au besoin, un recours aux sources secondaires de droit 

de l’UE (les directives), aux droits nationaux des EM ou aux conventions de non double 

imposition, la Cour de Justice « CJUE » est intervenue pour défendre l’objectif de marché 

intérieur à travers « l’intégration négative267 » en développant en la matière des principes 

européens qui s’imposent aux EM. Parmi ces principes figurent la primauté de la norme 

européenne sur la norme nationale ou conventionnelle268, la reconnaissance mutuelle et l’accès 

 
261  CONAC Pierre-Henri, « Le siège social en droit luxembourgeois des sociétés », Journal des tribunaux 

Luxembourg (JTL), vol. 1, 2009, p. 2‑6 ; CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 72 ; Gérard CORNU et 

ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE (dirs.), Vocabulaire juridique, 

7e éd. rev. et augm. avec locutions latines, Paris : Quadrige / PUF, 2005, p. 766. 
262 Possible moyennant une convention de domiciliation conformément à la loi du 31 mai 1999. 
263 MASSARD, op. cit. (note 257), p. 770. 
264 Voir infra § 74. 
265 Touchant notamment les sociétés cotées : voir CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 72. 
266 Libertés de circulation des biens, des services, des personnes (résidence et travail pour les personnes 

physiques, et établissement pour les personnes morales) et des capitaux conformément aux principes et 

dérogations des articles 34-36, 45, 49/52/20, 56/62/52 et 63/65 du Traité de Fonctionnement de l’UE « TFUE ». 
267 Sur la base des articles 258-259, 267, 263, 268 & 340 et 265 du TFUE. 
268 Les arrêts « van Gend & Loos (C-26/62) » et « Flaminio Costa contre E.N.E.L. (C-6/64) » de la CJUE. 
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au marché269, l’effet direct270, la responsabilité des EM271 et les pouvoirs implicites272. Dans ces 

conditions, il est normal que le phénomène de « law shopping » apparaisse dans l’UE comme 

il est apparu aux États-Unis où l’État du Delaware est devenu, grâce à cette concurrence des 

lois, l’État de constitution de plus de la moitié des sociétés cotées et de plus de 60% des sociétés 

du Fortune 500. Cependant la réalité européenne est différente de l’américaine car, d’une part, 

en Europe deux théories du siège social s’affrontent alors qu’en Amérique c’est la seule théorie 

du siège statutaire qui s’impose à tous et, d’autre part, l’Europe oppose une mosaïque 

linguistique à l’uniformité américaine de la langue anglaise273. Malgré ces différences, il est 

clair que la Holis bénéficiera énormément d’une domiciliation sur le territoire de l’UE où elle 

est implantée à travers les filiales qu’elle contrôle et au sein de l’UE, cette holding préfèrera un 

EM de domiciliation comme le Luxembourg qui lui facilite la tâche au cas où elle souhaiterait 

changer de nationalité ultérieurement.  

73. Contrôle du capital de la holding luxembourgeoise. Par principe et que ce soit 

pour une SA ou une SAS, le capital est divisé en actions de valeur égale. Toutefois, les actions 

peuvent être émises sans valeur nominale274 ou avec une valeur nominale275 accompagnée d’une 

prime d’émission ou sans prime. Les statuts peuvent prévoir plusieurs catégories d’actions 

ayant des droits différents comme les actions prioritaires sans droit de vote qui peuvent être au 

porteur comme les actions ordinaires. Ainsi, la SA peut être détenue à 100% par des actions au 

porteur soit initialement soit par conversion, car toute action de son capital, à l’origine 

nominative, peut devenir au porteur à la demande de son propriétaire si les statuts le permettent 

tout en préservant la possibilité de la conversion en sens inverse276. En effet, les statuts peuvent 

 
269 L’arrêt « Rewe-Zentral AG contre Bundesmonopolverwaltung für Branntwein (C-120/78) » de la CJUE. 
270 L’arrêt « van Gend & Loos (C-26/62) » de la CJUE. 
271 Les arrêts « Andrea Francovich et Danila Bonifaci et autres contre République italienne, pour les deux 

affaires jointes (C-6/90) et (C-9/90) » de la CJUE. 
272 Les arrêts « Fédération Charbonnière de Belgique contre Haute Autorité de la Communauté européenne du 

charbon et de l'acier (C-8/55) », « République fédérale d'Allemagne et autres contre Commission des 

Communautés européennes, pour les affaires jointes (C-283/85) et (C-287/85) » de la CJUE ; voir également en 

§ infra 79 l’arrêt « Centros (C-212/97) » et les arrêts « Metallgesellschaft Ltd et autres pour les affaires jointes 

(C-397/98), Hoechst AG et Hoechst (UK) Ltd (C-410/98) contre Commissioners of Inland Revenue et HM 

Attorney General » ; voir enfin d’autres arrêts qui défendent la liberté d’établissement primaire et secondaire des 

sociétés en Europe comme « Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam contre Inspire Art Ltd (C-

167/01) », « Überseering BV contre NCC, Nordic Construction Company Baumanagement GmbH, (C-

208/00) », « Cartesio Oktató és Szolgáltató bt (C-210/06) », « Vale Építési kft (C-378/10) », « Polbud – 

Wykonawstwo sp. z o.o. (C-106/16) », etc. 
273 MASSARD, op. cit. (note 257), p. 792. 
274 Ce qui permet de faire l’économie d’une réduction de capital, notamment par réduction du nominal, en cas de 

restructuration par suite de pertes ; en effet, l’émission en dessous du pair n’est pas possible. 
275 Supérieure à un minimum. 
276 À titre de comparaison, en droit français, la forme au porteur est interdite aux sociétés dont les actions ne sont 

pas inscrites auprès d’un dépositaire central, c’est-à-dire essentiellement les sociétés cotées. 
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interdire les actions au porteur et limiter la cession des actions nominatives afin de verrouiller 

le capital avec la sécurité de l’opposable aux tiers acquéreurs moyennant publication de ces 

dispositions. En outre et sans faire partie du capital, des titres comme les actions de 

jouissance277 ainsi que les parts bénéficiaires ou de fondateur peuvent exister avec des droits 

pécuniaires pour leurs détenteurs mais cette possibilité n’est plus l’exclusivité de la SA ou SAS. 

En effet, la loi a autorisé en 2016 les parts de fondateurs également dans la SARL et a rendu 

leur cessibilité librement organisée par les statuts contrairement aux parts278. Par ailleurs, la SA 

peut acheter ses propres actions ou émettre des actions rachetables ce qui peut être un moyen 

de réaliser des plus-values pour ses actionnaires279. Tout en respectant les modalités statutaires, 

l’AGO est souveraine pour les décisions d’affectation du résultat, notamment par 

amortissement du capital ou distribution de dividendes. Dans ce domaine, les dispositions 

luxembourgeoises sont similaires au droit français pour lequel le dividende ne peut avoir lieu 

qu’en présence et dans la limite de sommes distribuables280. Sous cette réserve, l’article L 232-

16 du Code de commerce autorise la clause statutaire prévoyant la distribution d’un premier 

dividende en pourcentage de la valeur nominale des actions ; les associés peuvent également 

prévoir la même obligation d’une façon extrastatutaire281. Cette possibilité n’autorise pas les 

clauses d’intérêt fixe obligatoire qui sont proscrites par l’article L 232-15 et, allant dans le 

même sens, la jurisprudence282 interdit les clauses où un associé garantit un coassocié contre le 

risque de non-distribution. De même et tout en admettant l’aménagement de la distribution par 

des actes extrastatutaires283, le droit français ne tolère pas la clause léonine accordant à un 

actionnaire « la part du lion ». Ces dispositions ne sont pas incohérentes avec la jurisprudence 

islamique qui est encore plus rigoureuse même si, comme nous le verrons284, la soft law de 

l’AAOIFI est plus flexible. Quant aux spécificités précitées du droit luxembourgeois et en plus 

des possibilités attractives de discrétion, une partie285 de la flexibilité relative aux droits 

politiques et pécuniaires des actionnaires est tout-à-fait utilisable en jurisprudence islamique 

comme nous le verrons pour le mandat de gestion rémunéré entre associés286. En Suisse, par 

 
277 Le capital amorti. 
278 STEICHEN, Précis de droit des sociétés, op. cit. (note 91), p. 557. 
279 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 112‑121, § 642-690. 
280 Conformément à l’art. L 232-12 al. 1er du Code de commerce ; MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 309, § 587. 
281 Ibid., p. 310, § 588, note bas de page n° 1030. 
282 Cass. com, 18 oct. 1994 : voir Ibid., § 589, note bas de page n° 1032. 
283 Et la possibilité des dividendes préciputaires accordés unanimement à certaines actions de préférence : voir 

infra § 517. 
284 Voir infra § 407, 428. 
285 Quant à l’autre partie, correspondant aux possibilités non conformes à la jurisprudence islamique, elle ne pose 

pas de problème car elle est supplétive. 
286 Voir infra § 438. 
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comparaison au Luxembourg, les fondateurs peuvent agir à titre fiduciaire pour le compte de 

tiers dont l’identité n’est pas dévoilée lors de leur rachat des actions, par simple endossement 

communiqué uniquement à la société. Les statuts peuvent prévoir les possibilités de conversion 

des actions nominatives en actions au porteur et de restriction du droit de vote ou de la 

transmission d’actions nominatives dites « actions liées287 ». Ils peuvent également prévoir les 

possibilités de création (i) d’actions avec des privilèges pécuniaires, (ii) d’actions sans droit de 

vote avec les mêmes droits pécuniaires, (iii) des bons de jouissance sans valeur nominale et 

sans droit de vote ou (iv) des actions ordinaires avec des valeurs nominales différentes tout en 

gardant le même droit de vote. La matérialisation des actions est libre et peut être sous forme 

de certificat d’actions ; la seule obligation est la signature de la forme choisie par un 

administrateur. Lors des assemblées, sont admises les personnes figurants au registre des 

actionnaires nominatifs ou celles présentant un titre au porteur. Lorsqu’elle dispose des fonds 

propres suffisants, la société peut racheter jusqu’à 10% de son capital et temporairement jusqu’à 

20% dont les rachats à la suite d’un refus d’agrément de cession d’action288. Ainsi et à 

l’exclusion de l’intérêt que peut représenter la matérialisation des titres pour certains 

investisseurs étudiés dans cette thèse, la SA suisse demeure comparable à son équivalente 

luxembourgeoise même si celle-ci conserve son avantage appréciable à cause de sa 

domiciliation sur le territoire de l’UE. 

74. Unanimité dans les AG. L’assemblée générale, qui décide ordinairement avec 

une simple majorité des présents, sans quorum, fonctionne à la majorité qualifiée pour des cas 

limitativement déterminés, tandis que l’unanimité n’est exigée289 que pour l’augmentation des 

engagements des actionnaires et, uniquement quand les statuts le prévoient, pour le changement 

de forme de la société290. En revanche et d’une façon remarquable, le droit luxembourgeois 

autorise désormais291 les statuts à ne pas exiger l’unanimité pour le changement de la nationalité 

 
287 Possible uniquement pour les sociétés non cotées en Bourse, la restriction permet d’exiger l’agrément de la 

société qui ne peut être refusé que pour juste motif (indépendance de la société, incohérence avec le but social…) 

ou en offrant le rachat du cédant à la valeur réelle des actions pour son propres comptes ou pour le comptes d’autres 

actionnaires ou même des tiers : voir Etienne von STRENG, Nicolas de GOTTRAU et Christophe 

de KALBERMATTEN, Suisse : fiscal, bancaire et financier, juridique, social, France : Francis Lefebvre, 2011, 

p. 345‑346, § 4031. 
288 Ibid., p. 343‑347, § 4010-4033, 4035-4041. 
289 Que ce soit pour la SA, la SAS ou la SARL. 
290 Philippe HOSS, « Les nouveaux droits des actionnaires », in La réforme du droit luxembourgeois des sociétés, 

Bruxelles : Larcier, 2017 (Collection de la Faculté de droit, d’économie et de finance de l’Université du 

Luxembourg), p. 217. 
291 Cette réforme substantielle de 2016 a été opérée par l’abrogation de l’ancien article 199 et son remplacement 

par l’article 450-3 de la LSC qui ne mentionne plus l’unanimité pour le transfert de siège dans un autre pays. 
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de la société292, même à l’extérieur de l’UE293, en exigeant seulement la permission du droit du 

pays d’accueil comme en matière de fusion transfrontalière294. Motivé principalement par 

l’attraction des investisseurs de toutes nationalités295 comme les fondateurs de la holding, le 

Luxembourg retrouve ainsi les dispositions du droit français du XIXe siècle avant que la loi 

française ne change296 sous la pression du nationalisme pour se défendre de l’évasion fiscale et 

de l’irrespect du droit des minoritaires. Quant aux fusions que l’AG de la SA et de la SAS ainsi 

que de la SARL297 peut également décider à la majorité qualifiée, elles sont étendues aux 

restructurations fusions ou scissions298 transfrontalières299 qui permettent de préserver 

l’avantage de la continuité juridique, fiscale et comptable des sociétés restructurées avec ou 

sans disparition des sociétés d’origine300. Pour ces opérations, le Luxembourg est allé au-delà 

 
292 A priori, ceci ne concerne pas la SAS dont les statuts sont souverains pour déterminer les conditions de 

majorité requise car la LSC ne précisent cette disposition que pour la SA, SCA et SARL : voir CORBISIER et 

PRÜM, op. cit. (note 237), p. 54. 
293 En l’absence de conventions de reconnaissance mutuelle entre États membres, la jurisprudence de la CJUE se 

résume ainsi en cas de transfert de siège social entre le pays de constitution d’une société et un pays d’accueil de 

son siège « Si l’État d’accueil ne peut invoquer la théorie du siège réel pour dénier la capacité juridique ... cela 

n’empêche pas l’État de constitution d’appliquer la théorie du siège réel et de subordonner l’immatriculation 

d’une société qui veut se constituer sur son territoire à condition qu’elle y fixe également son siège réel. ... en 

réaffirmant que la localisation de l’administration centrale, du siège statutaire ou du principal établissement sert 

à déterminer le rattachement des sociétés à un ordre juridique national. Toutefois, selon la Cour, cette liberté du 

choix du facteur de rattachement ne préjudicie pas le fait que la liberté d’établissement suppose nécessairement 

la reconnaissance de sociétés soumises au droit d’un autre État membre par tout État membre dans lequel elles 

souhaitent s’établir. Dans ces circonstances, elle précise qu’une convention relative à la reconnaissance mutuelle 

de société n’est pas nécessaire » : voir MASSARD, op. cit. (note 257), p. 780‑782. 
294 Article 1020-1 de la LSC ; voir également CONAC Pierre-Henri, « La fusion transfrontalière en droit 

luxembourgeois », in CONAC Pierre-Henri (dir.), Fusions transfrontalières de sociétés : droit luxembourgeois et 

droit comparé, Bruxelles : Larcier, 2011, p. 69. 
295 PRÜM, op. cit. (note 209), p. 15. 
296 Actuellement et à moins d’avoir une convention bilatérale dans ce domaine avec l’État d’accueil, le droit 

français exige l’unanimité, ce qui sur le plan de la forme n’est pas une opposition du droit français au transfert 

dans un autre État membre mais constitue, en pratique, une condition difficile à réaliser. Ajoutée à la liberté 

fiscale reconnue par la CJUE pour l’imposition des plus-values lors du transfert, cette condition de l’unanimité 

constitue une véritable opposition de fond pour le transfert du siège des sociétés constituées en France : voir 

MASSARD, op. cit. (note 257), p. 776, 789. 
297 Alors que l’unanimité est imposée à d’autres formes de sociétés comme les sociétés civiles, les sociétés en 

nom collectif ou en commandite : voir Jean-Paul SPANG, « Les restructurations d’entreprises », in FACULTÉ DE 

DROIT D’ÉCONOMIE ET DE FINANCE et André PRÜM (dirs.), Le nouveau droit luxembourgeois des sociétés : [actes 

du colloque organisé par la faculté de droit, d’économie et de finance le 7 décembre 2007, Bruxelles : Larcier, 

2008, p. 88 ; Jean-Paul SPANG, « La fusion transfrontalière en droit luxembourgeois : regard du praticien », in 

CONAC Pierre-Henri (dir.), Fusions transfrontalières de sociétés : droit luxembourgeois et droit comparé, 

Bruxelles : Larcier, 2011, p. 87. 
298 Ainsi que d’autres techniques de restructuration comme l’apport de branche d’activité ou d’universalité : voir 

SPANG, « La fusion transfrontalière en droit luxembourgeois : regard du praticien », op. cit. (note 297), p. 96‑97. 
299 Transposition en 2007 et 2009 de la Directive 2005/56/CE en plus libéral ce qui a permis, notamment, de 

sécuriser la fusion-immigration d’ArcelorMittal au Luxembourg à partit des Pays-Bas : voir CONAC, op. cit. 

(note 294), p. 64‑65. 
300 Articles 1010-1 à 1040-5 de la LSC ; bien qu’en pratique la majorité des fusions transfrontalières corresponde 

à des optimisations par restructuration intragroupe : voir Ibid., p. 79. 
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des exigences de l’UE en reprenant son régime flexible interne301 avec un allègement total ou 

partiel des formalités au cas où les sociétés impliquées sont des filiales à 100% ou à plus de 

90%302. De même et sauf en cas de perte303, la majorité qualifiée peut décider de la réduction 

du capital mais les créanciers peuvent demander des sûretés adéquates au président du tribunal 

qui ne peut refuser que s’il estime que le créancier dispose déjà d’une garantie suffisante ou si 

la solidité de la société rend toute sûreté additionnelle superflue304. Ce sont là des flexibilités 

avantageuses qui, tout en s’appuyant sur la liberté contractuelle, peuvent être utiles au cas où le 

tour de table réduit d’actionnaires de la holding admettrait un minoritaire dans le capital. 

75. Personnalité morale du dirigeant de la SA ou de la SAS. L’administrateur 

peut être une personne morale, mais celle-ci doit désigner un représentant permanent 

conformément à l’article 441-3 de la LSC. Cette disposition permettrait dans notre cas de 

nommer la société de gestion (non pas dans le sens de l’AIFMD, mais dans le sens d’une société, 

de droit commun, signataire avec la holding de la convention de management mentionnée en 

introduction de ce titre I) au conseil d’Administration. Une telle nomination induirait une 

meilleure sécurité juridique quant au respect de la charte de gestion car, en assumant une 

responsabilité sociale solidaire avec son représentant permanent, la société de gestion sera 

incitée à appliquer ladite charte de conformité. Cette obligation de représentant permanent, 

s’impose également dans les cas de directeur général ou membre de comité de conseil de 

surveillance, de directoire ou de comité de direction dans une SA ou dans le cas de président 

ou directeur dans une SAS305.  

76. Application de la jurisprudence Rozenblum. Toute société est soumise au 

principe du respect de son intérêt social et de l’intérêt commun de ses associés306, mais ce 

principe comporte une exception actée par la jurisprudence française307 applicable aux filiales 

de la holding mais non à la holding même. Cette jurisprudence qui admet moyennant certaines 

conditions le respect de l’intérêt du groupe en plus de celui de l’intérêt social de chaque société 

 
301 Avec pratiquement toutes les possibilités de montages allant de la fusion par création d’une entité nouvelle à 

la fusion par absorption usuellement downstream ou upstream en reverse merger : voir Ibid., p. 68. 
302 Articles 1023-1 à 1023-6 de la LSC ; voir également SPANG, « La fusion transfrontalière en droit 

luxembourgeois : regard du praticien », op. cit. (note 297), p. 92‑93. 
303 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 262‑263, § 2032-2033. 
304 Article 450-5.(1) à 450-5.(3) de la LSC. 
305 Jean-Paul SPANG, « Les organes de gestion », in La réforme du droit luxembourgeois des sociétés, Bruxelles : 

Larcier, 2017 (Collection de la Faculté de droit, d’économie et de finance de l’Université du Luxembourg), 

p. 142. 
306 Michel GERMAIN et Pierre-Louis PÉRIN, SAS, la société par actions simplifiée : études-formules, France : Joly 

éditions - Lextenso éditions, 2016, p. 82, § 105. 
307 Daniel OHL, « Cour de cassation, Chambre criminelle, 4 Février 1985 - n° 84-91.581, note D. OhI », Recueil 

Dalloz Sirey, 1985, p. 478‑483. 
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composant le groupe, est applicable à notre cas, car il relève bien de la logique économique 

réelle des groupes contrairement aux holdings de fonds en private equity minoritaire (comme 

les SCR étudiées par Matri) ou aux holdings à but purement fiscal. En effet, la Holis est une 

holding de contrôle, spécialisée dans un secteur d’activité, dont l’objectif est la création de 

valeur à travers la synergie, le développement et la bonne gestion intégrée de ce groupe. En 

outre, les quatre conditions déduites de cet arrêt Rozenblum308 ont toutes les chances d’être 

satisfaites pour la Holis qui est soumise à des règles de gestion de conformité assurant une 

certaine éthique respectueuse des droits d’autrui. Ceci serait vrai non seulement au cas où la 

holding serait en France, où est née cette jurisprudence, mais également au cas où la holding 

est au Luxembourg dont le droit présente une telle souplesse qu’il ne soulève la primauté de 

l’intérêt social sur celui du groupe que dans le cas extrême où existe un danger d’insolvabilité 

de la société du groupe ayant consenti le sacrifice309. 

77. Contrôle de la gouvernance de la holding par d’autres organes. Après la 

catastrophe de l’effondrement du Rana Plaza310, le contrôle de la gouvernance est entré dans 

les usages des grandes sociétés comme la SA qui, parallèlement au conseil d’administration 

institutionnel, a la possibilité d’instaurer des conseils de contrôle de gouvernance regroupant 

d’autres parties prenantes. De telles instances de contrôle viennent s’ajouter aux outils 

classiques des règlements intérieurs et, plus récemment, des chartes déontologiques et éthiques. 

Il n’est donc pas étrange que, dans notre cas, la holding dispose d’organes spécialisés, comme 

le conseil charaïque, vérifiant la conformité de sa gestion à la charte adoptée par ses organes 

légaux311. L’objectif de contrôle demeure même si la nature de ces organes de contrôle dépend 

de la forme de la holding : SAS, SA ou accessoirement SARL comme semble nous guider le 

filtrage que nous venons d’effectuer à travers les dispositions communes de droit des sociétés 

et que nous retenons pour l’analyse fiscale qui suit. 

 
308 Ces conditions sont : (i) le groupe est détenu par une personne morale, (ii) qui dispose d’un gouvernement 

central, (iii) instaurant une politique de groupe offrant potentiellement une compensation aux filiales 

participantes à l’intérêt du groupe, (iv) sans les soumettre à un danger de faillite : voir JURISPRUDENCE 

FRANÇAISE, « Cour de cassation, Chambre criminelle, 4 Février 1985 - n° 84-91.581 - Lexis 360® », 4 février 

1985. URL : http://www.lexis360.fr/document?docid=JK_KDEC-1521471_0KRH. Consulté le 15 mars 2019. 
309 Note du cours « Company Law » CONAC Pierre-Henri, op. cit. (note 226). 
310 WIKIPÉDIA, « Effondrement du Rana Plaza », in Wikipédia, [s.l.] : [s.n.], 24 janvier 2019. URL : 

https://fr.wikipedia.org/w/index.php?title=Effondrement_du_Rana_Plaza&oldid=156109426. Consulté le 15 

mars 2019. 
311 Voir infra § 132 ainsi que 412. 
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Sous-section 2. Droit fiscal 

78. Introduction du droit fiscal international. La fiscalité est l’élément essentiel 

de l’efficacité économique que nous cherchons dans le choix du régime de notre holding, acteur 

central du dispositif. Elle est une illustration de la globalisation de l’économie qui implique de 

plus en plus d’opérations commerciales et civiles dépassant le cadre des frontières d’un seul 

pays. Ces opérations transfrontalières se heurtent à la souveraineté des États en matière fiscale 

aboutissant souvent à une double imposition juridique où une même base fiscale d’un même 

contribuable est imposée, au titre du même type d’impôt, dans plus d’un pays312. Cette double 

imposition est causée en général par la différence des systèmes de rattachement retenus par les 

pays impliqués : certains rattachent l’impôt à la source, d’autres à la résidence et d’autres, 

encore, à la nationalité. Dans le domaine de cette fiscalité applicable en présence d’un élément 

d’extranéité, il faudrait distinguer entre le « droit international fiscal » relatif à la composante 

fiscale applicable du droit international et le « droit fiscal international » qui est plus général 

puisqu’il inclut la composante fiscale de droit interne transfrontalier. Steichen retient la 

conception large du droit fiscal international, applicable à ces situations transfrontalières, 

constitué par l’ensemble des règles fiscales relatives à de telles situations, qu’elles soient issues 

d’un droit national ou du droit international. La composante de droit international, en principe 

supérieure à la composante de droit interne313, inclut les conventions bilatérales314 de non 

double imposition ainsi que les accords multilatéraux315 qui sont enrichis au sein de l’UE par la 

réglementation européenne dont une partie est transposée dans les pays de l’Union. Ces textes 

de droit international éliminent la double imposition par le procédé d’exonération ou celui 

d’imputation traduisant, dans les deux cas, le fait qu’un État accepte de réduire son impôt pour 

permettre à un autre État signataire d’appliquer son impôt. Quant à la composante du droit 

national transfrontalier, il inclut toutes les dispositions de droit interne relatives à l’imposition 

des non-résidents telles que la retenue à la source sous réserve des mesures discriminatoires 

cachées condamnées par la CJUE sur la base du droit européen316.  

 
312 À distinguer de la double imposition économique où la même base fiscale est imposée plus d’une fois aux 

mains de contribuables différents. Au Luxembourg, ce genre de double imposition a pratiquement disparu depuis 

la réforme fiscale de 1991. 
313 Notamment quand il s’agit de la supériorité du droit de l’UE aux droits internes des États membres. 
314 À titre d’exemple, le Luxembourg a conclu une soixantaine de conventions de ce type. 
315 Comme ceux de l’OMC. 
316 Alain STEICHEN, Manuel de droit fiscal : droit fiscal général, 5e édition, Luxembourg : Éditions Saint Paul, 

2015, p. 94‑97, 99‑101, 110‑111, 118‑119. KKK354 .S74 2015. 
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79. Jurisprudence de la CJUE. Sur la base des principes découlant des traités de 

l’UE317, la Cour a reconnu le droit d’ester en justice ou de s’établir à l’intérieur de l’UE pour 

une entreprise résidente sur son territoire. De même et bien que la taxation ne fasse pas partie 

des compétences de l’UE318, la CJUE a pu établir certaines lignes de conduite des EM sur des 

thèmes aussi variés que la retenue à la source, l’imposition des non-résidents et, même, 

certaines règles d’imposition interne. À titre d’exemple et bien que la lutte contre l’évasion 

fiscale ait été considérée par la CJUE319 puis par la directive ATAD comme une justification 

suffisante pour les dispositions discriminatoires contre les sociétés émigrantes, la création d’une 

société « boite aux lettres » dans un EM avec l’unique objectif d’avoir une activité dans un autre 

EM ne peut être considérée par ce dernier comme abusive320. Dans d’autres cas321, la CJUE a 

déclaré fautif un EM qui surtaxerait les dividendes payés par une filiale sur son territoire à sa 

société mère domiciliée dans un autre EM. 

80. Droit fiscal conventionnel. Les conventions de non double imposition suivant 

le modèle de l’OCDE s’appliquent aux résidents des États signataires. Cette résidence pour les 

sociétés est régie par le droit interne du pays de résidence. Ainsi et en prenant l’exemple du 

Luxembourg, au sens de ces conventions une société de droit luxembourgeois bénéficie des 

conventions signées par le Luxembourg avec d’autres pays quand elle est considérée résidente 

par le doit luxembourgeois322 ce qui implique son imposition sur le revenu au Luxembourg323. 

 
317 Voir supra § 72. 
318 Conformément à l’article 4 du TUE, la fiscalité relève de la compétence exclusive des EM car ce domaine ne 

figure pas dans les articles 3, 4 et 6 du TFUE relatifs aux compétences exclusives, partagées ou coordonnées. En 

conséquence et conformément à l’article 5 du TUE, l’adoption de directives fiscales ne pourra se faire qu’avec 

l’unanimité des EM. 
319 Voir par exemple l’arrêt « Cadbury Schweppes plc et Cadbury Schweppes Overseas Ltd contre 

Commissioners of Inland Revenue (C-196/04) » de la CJUE qui condamne les montages exclusivement fiscaux, 

passant par des sociétés sans consistance économique. 
320 Le droit européen supprime ainsi la présomption d’abus : voir arrêt « Centros (C-212/97) » de la CJUE relatif 

à une société « boite aux lettres » créée au Royaume-Uni par des actionnaires danois pour avoir une activité, à 

travers une branche, uniquement au Danemark. 
321 Les arrêts de la CJUE « pour les affaires jointes ‘Metallgesellschaft Ltd & autres (C-397/98)’ et ‘Hoechst AG 

& Hoechst (UK) Ltd (C-410/98)’ contre Commissioners of Inland Revenue et HM Attorney General ». 
322 La résidence fiscale des sociétés de capitaux (opaques fiscalement) est le siège effectif présumé être le siège 

statutaire sauf preuve contraire du lieu de l’administration centrale (définie par le TA comme étant « le lieu où se 

prennent les décisions les plus importantes », c’est donc le lieu des AG et des réunions régulières des organes de 

gestion). En pratique, le siège statutaire est retenu par l’administration fiscale s’il indique un lieu au 

Luxembourg ; dans le cas contraire, c’est le lieu de l’administration centrale qui est retenu. Pour éviter qu’une 

société ne soit pas résidentes fiscalement dans deux pays, les conventions bilatérales sur le modèle OCDE 

retiennent le lieu de la direction effective (l’administration centrale en droit interne luxembourgeois mais avec 

des preuves différentes). Ce lieu est déduit d’un faisceau d’indices dont le lieu des réunions des organes de la 

société n’est que l’un d’entre eux ; les autres indices sont le lieu de la gestion journalière, le lieu des travaux 

administratifs comme la comptabilité et le pays de la loi applicable à la société : voir STEICHEN, Manuel de droit 

fiscal, op. cit. (note 316), p. 673‑688. 
323 Ibid., p. 102. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 102 - 

Une limite de l’application de ces conventions est constituée par la pratique de l’abus de droit324, 

appelée dans ce cas « treaty shopping ». Un exemple serait l’interposition d’une société, dans 

un État tiers, entre une société filiale résidente d’un premier État et sa société mère résidente 

dans un second État qui n’a pas de convention avantageuse avec le premier État contrairement 

à l’État tiers qui a de bonnes conventions avec aussi bien le premier que le second État. Ce cas 

sera qualifié d’abusif si la société relais, interposée, n’a aucune consistance économique dans 

l’État tiers et n’a comme objectif que de faire transiter des revenus pour profiter des deux 

conventions conclues par cet État. Ce même concept s’applique à l’abus du droit fiscal de 

l’UE325. 

81. Introduction de la fiscalité interne. En France, l’article 32 de la loi de finances 

rectificative pour 1993326 assimile la SAS à la SA dans le domaine fiscal tant au niveau des 

règles qu’au niveau des procédures et cette assimilation a été étendue par l’administration sur 

le plan international327. Que ce soit pour la SAS ou la SA, la fiscalité française paraît 

suffisamment attrayante pour localiser en France des sous-holdings éventuelles328 de la holding 

de tête, mais ne fait pas jeu égal avec la fiscalité de certains pays pour que cette holding de tête 

elle-même soit de droit français. Pourtant, la France a mis en place des retenues à la source 

dissuasives329 appliquées aux dividendes et aux plus-values de sources françaises reçus par les 

holdings résidant hors de France, mais la portée de cette dissuasion est limitée quand la holding 

bénéficie des directives de l’UE ou des conventions bilatérales avantageuses. Ceci a facilité à 

la majorité des holdings et des fonds internationaux actifs en France la prise en compte d’autres 

considérations pour s’établir dans d’autres pays comme le Luxembourg qui constitue l’une des 

plateformes de domiciliation des véhicules d’investissement choisies par les détenteurs de 

capitaux internationaux. Dans ce dernier pays, le concept de holding est une notion purement 

fiscale et ne correspond nullement à une forme juridique particulière de la société car ce n’est 

pas en raison de leur forme mais de leur activité spécifique comme sociétés de participations 

que les holdings bénéficient d’un régime fiscal favorable. En termes de droit des sociétés et à 

 
324 Dans le cadre de son étude de la notion d’abus de droit qui est difficile à saisir, Steichen se réfère au théorème 

mathématique de Gödel qu’il exprime en matière de droit en disant « plus les notions juridiques occupent une 

position centrale, moins elles sont définies » : voir Ibid., p. 262. 
325 Ibid., p. 270, 273. 
326 Loi n° 93-1353 du 30 décembre 1993. 
327 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 104 et 106, § 133 et 136. 
328 Contrôlant des sociétés françaises opérationnelles au moins à 95% pour éviter l’impôt de distribution de 3% : 

voir infra § 90. 
329 21%, 30% ou 75% selon le pays de résidence. 
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l’exception de quelques allégements dans la publication des comptes330, les holdings sont donc 

soumises au droit commun des sociétés commerciales des sociétés de capitaux qui, dans notre 

cas, ont les formes SAS, SA ou SARL. En revanche, fiscalement, elles ont soit le régime de la 

loi de 1929, soit celui des sociétés mères communément appelé le régime des Soparfi. Les 

holdings « 1929 » ont eu leur heure de gloire jusqu’à 1990 grâce à une fiscalité inexistante331, 

mais depuis la directive initiale des sociétés mères 90/435, elles sont exclues des conventions 

fiscales internationales car de nombreux États les assimilent à des véhicules de paradis fiscaux. 

C’est donc les Soparfi qui ont pris le relais des holdings 1929 tout en ayant la possibilité 

d’exercer, avantageusement sur le plan fiscal, des activités commerciales comme la fourniture 

de prestations de services332 car, derrière cette dénomination d’usage, il s’agit légalement de 

sociétés commerciales résidentes ayant la forme de sociétés de capitaux. « Sont considérées 

comme telles les sociétés anonymes, les sociétés par actions simplifiées, les sociétés en 

commandite par actions, les sociétés à responsabilité limitée… 333». Ayant la personnalité 

fiscale, ces dernières sont imposables à l’IRC en tant que personnes fiscales autonomes de leurs 

associés, contrairement au cas des sociétés transparentes334.  

82. Exclusion de la Sicar luxembourgeoise. Le régime d’exonération des holdings 

soumises à la loi de 1929 ayant fini par disparaître, on pourrait aussi penser dans le cadre de 

cette thèse à celui de la Sicar. La Sicar, introduite par la loi du 15 juin 2004, répond aux besoins 

de l’investissement en capital-risque dans des sociétés non cotées parfois à un niveau en dessous 

du minimum de pourcentage du capital requis pour l’exonération des Soparfi335. La loi précitée 

exige que cette société ait le capital-risque comme objet exclusif et qu’elle mentionne sa forme 

juridique complétée par le terme « Sicar » tout en faisant référence à cette loi. Ainsi, l’activité 

fonds d’investissement OPCVM336 ne peut être exercée par la Sicar ; en revanche, l’activité 

private equity ou capital-investissement est considérée comme du capital-risque au sens de cette 

loi, moyennant certaines contraintes par rapport au régime de droit commun des Soparfi. 

Naturellement, ne peuvent investir dans une Sicar que les institutionnels et les professionnels 

 
330 Cependant les holdings de 1929 doivent avoir comme activité exclusive la détention de participations 

contrairement aux Soparfi qui sont libres d’exercer d’autres activités : voir SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS 

LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 252, § 2006. 
331 Ou presque depuis la réforme de ce régime en 2005. 
332 Pour un modèle d’objet statutaire, voir SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 257, 

§ 2021 et 2070. 
333 Article 159 de la LIR. 
334 Alain STEICHEN, Précis de droit fiscal de l’entreprise, 5e éd., Luxembourg : Éd. Saint-Paul, prévu en 2019, 

p. 435. 
335 Voir infra § 85. 
336 Organismes de placement collectif en valeurs mobilières. 
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ayant un certificat d’un établissement de crédit confirmant leur aptitude à évaluer les risques de 

cette activité. Contrairement aux fonds d’investissement (étudiés par Matri), la Sicar n’a pas 

d’obligation de diversification de son portefeuille. Elle est soumise, en revanche, aux 

obligations de l’utilisation d’un dépositaire établi au Luxembourg pour ses avoirs, de la 

supervision de la CSSF et de l’audit par un réviseur de ses comptes qui, avec les autres éléments 

du rapport financier, doivent être communiqués notamment à la CSSF. Ainsi et outre les 

investisseurs, la CSSF ainsi que le dépositaire et le réviseur exercent un contrôle légal sur le 

fonctionnement de la Sicar. Ce contrôle pourra être aussi statutaire si la Sicar est une société de 

capitaux337, essentiellement SA, SARL ou SCA ; dans ce cas, la Sicar doit avoir un capital 

minimal d’un million € mais elle n’est soumise ni à l’obligation de la consolidation ni aux règles 

rigides de droit commun en cas de distribution intérimaire de dividendes. Fiscalement et bien 

que considérée comme « pleinement imposable », la Sicar bénéficie du régime des OPC : 

plafonnement du droit d’apport à 1250€338, inapplication de la TVA et exonération de la Sicar 

pour les revenus et plus-values provenant de ses participations. Quant aux propriétaires non-

résidents de la Sicar, ils sont exonérés de toute retenue à la source sur leurs plus-values de 

cession du capital de la Sicar ou sur les revenus qu’ils reçoivent de celle-ci. Enfin, les 

institutionnels luxembourgeois, propriétaires de la Sicar, bénéficient du régime mère-fille. En 

définitif, n’est imposable dans la Sicar que le revenu commercial de droit commun comme le 

placement à moins de douze mois de sa trésorerie, en attendant l’acquisition des cibles339. 

Toutefois et avec l’évolution favorable du régime de droit commun de la Soparfi que nous 

détaillerons ci-après, ce régime de la Sicar devient moins pertinent pour cette thèse au regard 

de ses contraintes supplémentaires d’autant plus que le risque est réel que la Sicar ne puisse 

bénéficier des directives européennes et des conventions bilatérales340. 

83. Étendue de l’analyse fiscale. Que ce soit pour la fiscalité des revenus de la 

holding (A) ou pour celle des revenus de ses actionnaires (B), l’analyse comparée que nous 

présentons ici reste focalisée sur les droits luxembourgeois et français pour les raisons avancées 

en sous-section 1 relative au droit des sociétés341. Toutefois, il n’est pas rare que les 

investisseurs aient déjà une holding de tête en Suisse qu’ils souhaitent utiliser pour l’activité de 

 
337 La Sicar peut, toutefois, être une société de personnes : voir SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, 

op. cit. (note 95), p. 331, § 2405. 
338 Editoral committee ERNST & YOUNG, Janique BULTOT, Emmanuel CARLEN et Jacqueline GUÉRINEL, Taxation 

of non-residents in Luxembourg, Luxembourg : Editions Promoculture, 2008, p. 58. 
339 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 330‑332, § 2400-2410. 
340 Ce que j’ai pu vérifier avec le professeur Isabelle Corbisier. 
341 Voir supra § 63. 
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private equity objet de cette thèse ; il devient donc utile de faire quelques références à ce pays 

qui a un droit fiscal complexe car fruit d’une grande autonomie des cantons agissant entre eux 

en concurrence au bénéfice du contribuable. Néanmoins en s’appuyant sur la LIFD et LHID 

comme sources principales, il est possible d’étudier l’IB des sociétés de capitaux342 qui dispose 

d’un régime cantonal dérogatoire pour les holdings343. 

A. Revenus de la holding  

84. Imposition de droit commun. Pour une holding réalisant un chiffre d’affaires 

consolidé par pays inférieur à 250M€, le taux marginal d’imposition en France à l’IS du revenu 

non exonéré est de 34,43% car au taux de base de 33,33% peuvent s’ajouter une ou plusieurs 

contributions assises sur le montant de l’IS. Ces dernières aux taux de 3,3% et 10,7%, pour des 

chiffres d’affaires supérieurs respectivement à 7,6 et 250 millions d’euro344, ont évolué avec le 

deuxième taux devenant 15% pour un chiffre d’affaires supérieur à un milliard et un troisième 

taux nouveau de 30% pour un chiffre d’affaires supérieur à trois milliards ce qui aboutit à un 

taux global maximum de 44,43%345. Au Luxembourg par comparaison, le revenu de droit 

commun de la Soparfi346, est imposable à l’équivalent de l’IS à un taux global qui était de 

30,38% avec la possibilité de la déduction des frais d’établissement347. Ce taux correspondant 

à l’IRC, à la contribution de solidarité et à l’impôt communal aux taux respectifs de 22%, 0,88% 

et 7,5% en moyenne. Par la suite, ce taux de 30,38% a baissé à 29,22% avec les trois taux qui 

le composent devenant respectivement 21%, 1,47% et 6,75%348 ; puis, ce taux marginal global 

a encore baissé pour s’établir en 2018 à 26,01%, soit huit points de moins qu’en France, avec 

des taux qui le composent de 18%, 1,26% et 6,75%349. De plus, il est souvent utile de développer 

 
342 Principalement : SA, SCA et SARL. 
343 STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 31, § 301-302. 
344 Maurice COZIAN et Florence DEBOISSY, Précis de fiscalité des entreprises : 2015-2016, France : LexisNexis, 

2015, p. 381, § 861 et 862. 
345 EY, Worldwide Corporate Tax Guide 2018, [s.l.] : EYGM Limited, 2018. 
346 Autre que celui exonéré de la gestion de ses participations, comme les produits de placement ou le bénéfice 

commercial ordinaire d’autres activités opérationnelles. 
347 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 260, § 2028. 
348 STEICHEN, Manuel de droit fiscal, op. cit. (note 316), p. 659‑661, 715‑725. 
349 « Depuis 1996 un certain nombre de mesures fiscales ont été prises, afin d’accroître l’attractivité du 

Luxembourg dans le domaine de la fiscalité des entreprises. Il s’agit notamment de concurrencer l’étranger, où 

les taux d’imposition sont parfois sensiblement plus faibles qu’au Luxembourg. Pour cette raison, le taux IRC a 

été réduit à raison de 1% par an de 1997 à 1999 afin de passer de 33% à 30%. Avec la réforme fiscale de 2001, le 

taux IRC a été réduit en un coup de 8% pour passer de 30% à 22%. En contrepartie, l’ICC n’est plus déductible 

pour les sociétés opaques. En 2006, la ville de Luxembourg a baissé le taux communal de 7,5% à 6,75%, ce qui a 

entraîné une baisse du taux effectif d’imposition de 30,38% à 29,63%. Le taux IRC passe à 21% en 2009, à 19% 

en 2017 et à 18% à partir de 2018. Si l’on compare le taux IRC luxembourgeois aux taux d’imposition pratiqués 

dans les autres pays, on peut constater que de nombreuses différences subsistent, même entre les pays de l’Union 

européenne. Ainsi, en 2016, le taux maximal d’imposition pour les entreprises s’est élevé à 10% en Bulgarie, à 
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pour les Soparfi une activité commerciale, comme les services rendus aux filiales350, permettant 

d’imputer sur les bénéfices de ces activités imposables les crédits d’impôt étrangers, les moins-

values de participations et les charges de financement des participations excédentaires à leurs 

revenus351. Outre cette imposition du bénéfice, ces activités commerciales sont soumises 

comme en France à la TVA après déduction de la TVA payée aux fournisseurs. Cette TVA ne 

s’applique pas aux revenus financiers qui sont soit hors champ soit exonérés et qui comprennent 

aussi bien les revenus de participations que d’autres produits imposables à l’IS comme ceux de 

placement de trésorerie352. En comparaison à cette fiscalité du Luxembourg, le taux global 

suisse de l’IB, comprenant les 8,5% de la LIFD, varie selon les cantons entre 12,79% et 24,24% 

avec 24,24% à Genève et 21,45% à Zurich353 ce qui représente une fiscalité meilleure que celle 

d’une domiciliation à Luxembourg ville dont le taux global est de 26,01%. Cependant, cet 

avantage apparent de 2 à 5 points n’est pas globalement pertinent dans cette thèse car il ne 

représenterait au plus que 0,002% à 0,005% de l’actif net de notre holding dont le revenu relève 

quasiment exclusivement de celui des participations exonéré à l’IS. Ainsi, il ne resterait comme 

imposables que les autres revenus de droit commun qui sont usuellement des prestations aux 

filiales dont le montant, issu de la méthode « cost plus », ne dépasserait guère 0,1% de l’actif 

net354. Réduit ainsi à sa juste proportion, cet avantage suisse a peu de chance de compenser son 

impôt annuel IC ainsi que son impôt initial sur le capital dû à la création d’une SA355. En effet, 

d’une part et alors que l’impôt luxembourgeois sur la fortune ne s’applique pas à une holding 

de participations356, l’IC suisse assis sur l’actif net est dû avec un taux entre 0,001 et 0,525% 

de l’actif net en fonction du canton du lieu du siège avec 0,403% à Genève et 0,172% à Zurich, 

sauf pour les holdings dont le taux réduit s’établit à 0,03% à Genève et 0,015 à Zurich357. Ainsi, 

l’avantage suisse sur le taux de l’IS de droit commun que nous avons estimé entre 0,002% à 

 
12,5% en Irlande et à Chypre, à 20,6% en Hongrie, 20% en Croatie, à 31,4% en Italie ou encore à 35% à 

Malte » : voir STEICHEN, Précis de droit fiscal de l’entreprise, op. cit. (note 334), p. 492. 
350 La gestion de la trésorerie du groupe par exemple. 
351 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 283 et s, § 2070 et s. 
352 Ce régime a été introduit par le règlement du 24 déc. 1990 modifié ultérieurement par les lois du 21 déc. 2001 

et du 9 juil. 2004. 
353 STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 51, § 476. 
354 L’hypothèse est que notre holding ait un capital d’un milliard € avec une masse salariale inférieure à cinq 

millions € dont au maximum un million est refacturé pour prestations de services aux filiales qui supportent en 

plus l’éventuel management fee aux prestataires externes qui leur sont liés contractuellement comme nous le 

verrons en chapitre 2 : voir infra § 172. 
355 EY, op. cit. (note 345), p. 1550‑1552, 1554‑1555. 
356 En effet, les Soparfi ne sont soumise ni à une taxe annuelle d’abonnement ni à une quelconque imposition en 

cas de dissolution et l’impôt sur la fortune, comme l’impôt commercial communal, n’est pas applicable aux 

activités des Soparfi relatives à la gestion de leurs participations remplissant les conditions d’exonération des 

dividendes reçus : voir SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 279‑282, § 2067-2069.A. 
357 STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 546, § 7001-7003. 
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0,005% de l’actif net de notre holding ne peut, dans la meilleure des hypothèses, que compenser 

son inconvénient de l’IC en retenant hypothétiquement ses taux favorables relevant du régime 

de la holding bien que celle-ci ne peut exercer des activités commerciales en suisse358. Ce 

raisonnement rendant la fiscalité suisse au mieux comparable par rapport à celle du 

Luxembourg est d’autant plus valable quand on tient compte, en plus de l’IC annuel, des droits 

de 0,02% du capital dus à la création en Suisse alors que le Luxembourg a abandonné le droit 

proportionnel359 pour les Soparfi de capital en numéraire360.  

85. Imposition des dividendes reçus par la holding. Tenant compte de la fiscalité 

des autres pays, la France a fourni des efforts considérables ces dernières décennies pour rendre 

sa fiscalité attractive. Ainsi et pour l’impôt sur les sociétés, une mesure efficace a été adoptée 

en permettant l’exonération de 95% des dividendes de participation reçus par une société mère 

sous réserve que cette participation soit détenue depuis au moins deux ans et qu’elle représente 

au moins 5% du capital de la société émettrice361. Face à cet effort français, le Luxembourg fait 

mieux car le revenu brut362 de dividendes est exonéré, même si la détention n’est que d’un an, 

avec la condition alternative que l’investissement représente au moins 10%363 du capital de la 

filiale ou dépasse un montant de 1,2 millions d’€ ce qui apporte une flexibilité appréciable pour 

les holdings à grand capital considérées de cette thèse. Ce régime des dividendes encaissés par 

les Soparfi découle de l’article 166 de la LIR364 qui s’applique aux filiales365 résidentes de la 

Soparfi soumises à l’IRC ou non résidentes mais (i) entrant dans le champ de la directive 

communautaire des sociétés mères ou (ii) soumises à un impôt étranger équivalent366 à l’IRC. 

 
358 Au risque de perdre ses avantages pour son revenu de participations : voir § suivant. 
359 De 0,5% ou 1%. 
360 STEICHEN, Manuel de droit fiscal, op. cit. (note 316), p. 750‑765. 
361 Article 216 du Code Général des Impôts français. La distribution de dividendes devient alors imposée à un taux 

effectif symbolique de 1,7% : voir Daniel GOUADAIN et Jean-Luc MONDON, Fiscalité des créations, 

restructurations et liquidations d’entreprises, France : Litec, 2006, p. 199, § 330 ; Patrick SERLOOTEN, Droit fiscal 

des affaires, France : Dalloz, 2017, p. 386, 417‑418, § 534 et 598. 
362 Pour la déductibilité des charges liées à la participation, voir § suivant. 
363 Directement ou indirectement via des sociétés transparentes mais avec une détention en pleine propriété et non 

pas comme simple usufruitier : voir SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 274, § 

2061.A et 2061.B. 
364 Loi de l’impôt sur le revenu. 
365 Même indirectement à travers des sociétés de personnes transparentes fiscalement : voir SCHAFFNER et 

ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 274, § 2061.A. 
366 Pour être équivalent, un impôt étranger doit être obligatoire (payé par la société elle-même et non pas ses 

actionnaires) avec une assiette similaire à l’IRC et un taux minimum de 11% correspondant à la moitié du taux de 

22% de l’IRC. Ce taux de 11% s’apprécie d’une façon nominale sans faire un calcul effectif de l’impôt réellement 

payé par rapport à une assiette similaire à celle de l’IRC. Si les revenus de la filiale proviennent de sous filiales 

dans des États tiers, l’appréciation se fera en assimilant la filiale à une société résidente au Luxembourg. En 

principe, cette condition d’imposition de la filiale étrangère est suffisante même si la filiale en cause est une société 

de personnes non transparente : voir Ibid., p. 273‑275, § 2060.A et 2061.C, ce taux de référence de 11% a été réduit 

à 9% en 2018 compte tenu de la baisse de l’IRC à 18%. 
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Toutefois, ce régime de l’article 166 peut être écarté367 afin de bénéficier d’une convention 

fiscale plus favorable comme celle avec la Suisse qui permet d’exonérer les dividendes reçus 

de la filiale suisse même si celle-ci est exonérée d’impôt à condition de détenir au moins 10% 

du capital de la filiale en question. Un autre exemple du régime conventionnel plus favorable 

est celui avec la France368 qui n’exige pas la période de détention minimale de 12 mois369. 

Autrement et en l’absence de conventions plus favorables, les dividendes ou boni de liquidation 

reçus par la Soparfi seront imposés à 9% si les conditions de l’article 166 ne sont pas 

remplies370. Cette logique de la directive de l’UE sur les sociétés mères et filiales adoptée très 

favorablement au Luxembourg est suivie également par la Suisse où le revenu net371 des 

participations n’est pas imposable dans le régime fédéral372 pour les sociétés de capitaux, 

notamment SA et SARL373, contrairement aux fondations qui sont assimilées aux personnes 

physiques. Sans tenir compte des droits de vote, les participations visées sont celles qui 

dépassent un seuil d’un million CHF ainsi que celles donnant droit à plus de 10% du capital ou 

de la distribution d’une filiale374. Cette dernière peut être de droit suisse ou de droit étranger 

mais imposable localement, même avec un régime avantageux sans que ce soit de l’évasion 

fiscale. Parallèlement à ces exonérations fédérales, le régime cantonal accorde aux holdings une 

exonération totale à condition que la valeur bilancielle ou le revenu des participations de ces 

sociétés de capitaux représentent au moins 2/3 respectivement de l’actif ou des recettes de la 

société mère ce qui correspond à la situation de cette thèse. Cependant, plusieurs cantons 

comme Genève admettent, comme alternative, les conditions fédérales énumérées ci-dessus 

pour la qualification des participations donnant lieu à exonération. Dans tous les cas cependant, 

le régime des holdings ne sera plus applicable si la société mère exerce une activité commerciale 

même si celle-ci est restreinte à la fourniture à ses filiales étrangères de prestations de 

marketing, de formation ou de gestion dans un cadre contractuel375. Cet inconvénient dans le 

régime de la holding peut, cependant être résolu par le régime de la société « d’administration » 

qui conserve les avantages des holdings pour les revenus de participations tout en rajoutant 

 
367 Le mélange des dispositions de deux régimes étant interdit. 
368 Il en est de même des conventions avec l’Allemagne, l’Irlande et la Suisse : voir SCHAFFNER et ÉDITIONS 

FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 276‑277, § 2063. 
369 Même si celle-ci s’apprécie a posteriori depuis la loi du 23 déc. 1997 en reprenant l’arrêt de la Cour de justice 

des Communautés européennes du 17 oct. 1996 : voir Ibid., p. 274, § 2061. 
370 Ce taux est passé en quelques années de 11% à 9% en suivant la baisse de l’IRC dont il représente la moitié : 

voir Ibid., § 2061.B. 
371 Des frais de financement : voir § suivant. 
372 Par un système de réduction d’impôt brut : voir STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 59‑72, § 550-680. 
373 Ou une SCA, y compris les sociétés ayant le régime de la Sicaf. 
374 Ces trois conditions étant alternatives et non cumulatives : voir STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 61, § 565. 
375 Ibid., p. 60, 65‑67, § 557, 625, 630, 640. 
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l’avantage par rapport au Luxembourg d’une imposition légère376 des revenus des prestations 

accessoires rendues aux filiales étrangères. Cette dérogation avantageuse est à comparer à 

certaines conventions fiscales, notamment avec la France377, qui rendent imposables en suisse 

certains revenus même sous le régime de la société d’administration378 ce qui permet d’aboutir, 

là aussi, à la comparabilité des coûts des fiscalités suisse et luxembourgeoise malgré certaines 

différences. 

86. Imposition des plus-values reçues par la holding. À l’origine et comme pour 

les dividendes reçus, la France accordait l’exonération de 95% de la plus-value de cession de 

participations sous réserve que les titres objet de la cession soient détenus depuis au moins deux 

ans et qu’ils représentent au moins 5% du capital de la société émettrice379. En vigueur en 2006, 

cette imposition privilégiée a été alourdie depuis car dans les mêmes conditions en 2018, le 

régime fiscal de la société mère impose 12% de la plus-value mais en contrepartie admet en 

charge tous les frais d’acquisition amortis sur cinq ans. Cette évolution, qui trouve sa logique 

dans la déductibilité des intérêts relatifs au financement de l’acquisition, n’est évidemment pas 

favorable pour la holding de cette thèse qui n’est pas financée par des dettes financières. Les 

éventuels compléments de prix « earn out » sont traités de la même façon. En revanche, les 

sommes versées en garantie de passif seront totalement déductibles selon la cour d’appel de 

Douai même si l’Administration soutient que seule l’éventuelle partie dépassant le prix de vente 

est déductible380. Il faudrait préciser que l’assiette de la quote-part de 12% est, selon 

l’Administration la plus-value brute sans aucune réduction ou annulation de cette assiette pas 

les moins-values d’autres cessions de participations. Ainsi, un revenu imposable est constaté 

même en présence d’une moins-value nette globale qui est, paradoxalement, sans aucune 

influence fiscale. Cette position contestable est jugée contraire à l’intention du législateur 

exprimée lors du débat de l’adoption du nouveau texte de l’article 219.I.a-quinquies du CGI381. 

Comme pour les dividendes, au « Luxembourg…les Soparfi, qui bénéficient des conventions 

fiscales, sont exonérées sur leurs plus-values de cession de titres lorsqu’elles détiennent 10% 

 
376 Uniquement d’une quote-part de 20 à 30%. 
377 art. 14 al. 2 
378 STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 69‑72, § 651, 660-680. 
379 Article 216 du Code Général des Impôts français. La plus-value devient alors imposée à un taux effectif 

symbolique de 1,7% : voir GOUADAIN et MONDON, op. cit. (note 361), p. 199, § 330. 
380 CAA Douai, 3e ch., 31 juill. 2012 COZIAN et DEBOISSY, op. cit. (note 344), p. 366‑368, § 814-817 ; SERLOOTEN, 

op. cit. (note 361), p. 386, § 534 ; ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, Fiscal 2016, France : Editions Francis Lefebvre, 

2016, p. 316‑320, § 18770-18865. 
381 Anne CHARVÉRIAT, Jean-Yves MERCIER, et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, Mémento expert Francis Lefebvre. 

Intégration fiscale 2014-2015 : résultat d’ensemble, restructurations, déclarations, conventions, France : Ed. 

Francis Lefebvre, 2013, p. 235, § 6055. 
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du capital de la société dont les titres sont cédés et cela depuis au moins un an382 » ; à défaut de 

la détention de 10% du capital, la participation minimale dans la filiale doit être de 6 millions 

€. Cette exonération se fait en brut entrainant, en toute logique, la non déductibilité383 des 

intérêts ce qui représente une neutralité fiscale vis-à-vis du mode de financement384 de la 

holding sans aucun inconvénient dans notre cas car la conformité interdit le financement par la 

dette financière. Cette non déductibilité s’applique également à la dépréciation et, 

généralement, à toutes les charges liées à la participation qui ne deviennent déductibles que 

pour la partie dépassant les revenus de cette participation, dividendes et plus-values, et cette 

déduction sera, le cas échéant, imposée ultérieurement lors de la cession comme une partie non 

exonérée de la plus-value385. Similairement, la Suisse n’impose pas la plus-value nette de 

cession des participations qui, outre les conditions ci-dessus applicable à l’exonération des 

dividendes, sont détenues depuis au moins douze mois mais la condition fédérale du taux 

minimum de détention de 10% n’est pas exigée dans certains cantons. Comme pour les 

dividendes, les plus-values exonérées sont nettes des frais de financement de la participation 

correspondante ce qui revient à préserver une certaine neutralité par rapport à son mode de 

financement en excluant les intérêts de la déductibilité en présence de revenus de la 

participation386. 

87. Retenue à la source des holdings non-résidentes. Le sujet de retenue à la 

source pour le revenu de participation d’une holding étrangère se pose de moins en moins pour 

les groupes européens. En effet, la directive 2003/123/CE fait bénéficier la SAS comme la SA 

françaises du régime fiscal des sociétés mères de non double imposition pour les dividendes 

reçus de filiales domiciliées dans l’UE387 ; ce régime sans retenue à la source bénéficie 

également aux Soparfi luxembourgeoises388. Ces dernières, juridiquement de droit commun, 

ont donc pris le relais des holdings 1929, avec un succès considérable grâce à leur régime 

juridique flexible et à leur régime fiscal qui, sans être exorbitant comme celui des holdings 

1929, demeure généreux. Cependant, les mesures anti-abus de la France389, basées sur la notion 

 
382 Dominique VILLEMOT, Fiscalité des fusions acquisitions, France : EFE, 2010, p. 149, § 225. 
383 Au cas où il y aurait d’autres revenus imposables. 
384 Par fonds propres ou par dettes (comme les comptes courants associés). 
385 De la plus-value et non pas des futurs dividendes distribués. Ce procédé revient simplement à un report 

d’imposition SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 275, 281, § 2062, 2068. 
386 STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 61‑62, 67, § 565, 570 et 631. 
387 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 83, § 107. 
388 STEICHEN, Précis de droit des sociétés, op. cit. (note 91), p. 554. 
389 Les articles 209B pour les personnes morales et 123-bis pour les personnes physiques. 
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abus de droit390, s’appliquent mais elles ne visent que les résidents en France et uniquement 

dans certains cas391 sous réserves des considérations conventionnelles et communautaires. 

Ainsi, la France pourra refuser d’appliquer le régime mère-fille si la société mère 

luxembourgeoise est ultimement contrôlée par des non-résidents de l’UE392 usant d’un 

montage, sans but économique, dont le seul objectif est d’éviter l’application d’une retenue à 

la source prévue par une convention NDI entre leur pays de résidence et la France. En dernier 

recours et ayant son centre de direction effective au Luxembourg, la holding Soparfi peut se 

prévaloir de la convention bilatérale qui limite la retenue à la source à 5% sur les dividendes 

distribués par une filiale française pour une participation minimale de 25% et qui exonèrent les 

plus-values de cession pour une participation détenue à plus de 10%393. Dans ce domaine, aussi 

bien la convention bilatérale avec la France que l’accord avec la CE394 conclus par la Suisse 

permettent d’exonérer de la retenue à la source, les dividendes et les redevances de licences 

versés par une filiale française395 à une holding suisse ainsi que la plus-value de cession par 

cette dernière de sa participation française396. Toutefois, si cette holding est contrôlée par des 

résidents d’États tiers, la France exigera l’établissement que le chaîne de participation n’a pas 

un objet principalement fiscal397 ; une telle condition est considérée comme abusive à l’intérieur 

de l’UE où la Cour de justice autorise même les sociétés « boite aux lettres » dont l’unique 

objectif est fiscal398.  

88. Comparaison synthétique 2017-2018 utile à cette thèse. En termes de 

dividendes reçus par la holding, la France impose à 0,34% si la filiale est contrôlée à 95% et à 

1,7% si le contrôle est moindre mais au moins de 5% de ses filiales, ceci est à comparer à une 

 
390 Cette notion d’abus de droit ne s’applique pas aux Soparfi ayant, en plus de la gestion des participations, une 

activité commerciale générant un bénéfice commercial et dont l’actif à plus de 50% ne serait ni monétaire ni 

financier (immobiliers, fonds de commerce…) : voir SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. 

(note 95), p. 272, § 2058.A. 
391 Ainsi, le Conseil d’État en France (CE 18 fév. 2004, n° 247729, 8ème et 3ème sous-sections réunies, min. des 

finances c/ Sté Pléiade) a considéré comme un abus de droit le cas d’un groupe français détenant 16,66% d’une 

sous-holding Soparfi luxembourgeoise dépourvue de toute substance et n’ayant aucune justification économique : 

voir Ibid., p. 261‑262, § 2029.A. 
392 Ibid., p. 470, § 4054.B. 
393 Ibid., p. 251 et s, 467, 470, 506, § 2001 et s, 4037, 4054.B, 4230. 
394 Art 15 de l’AFisE du 26 octobre 2004 issue des négociations bilatérales II : voir STRENG et al., op. cit. 

(note 287), p. 228, § 2060. 
395 Détenue au moins à 10% sans exigence de durée de détention selon la convention bilatérale avec la France 

contrairement à l’AFisE qui un exige un taux de 25% et une durée de deux ans : voir Ibid., p. 231‑235, § 2082, 

2088-2089, 2100-2103. 
396 Sociétés SA, SARL et SCA avec acceptation du régime fiscal d’exonération suisse des revenus de participation, 

par réduction fédérale ou par les statuts cantonaux de holding ou société d’administration : voir Ibid., p. 233, 527, 

§ 2091, 6779. 
397 Ibid., p. 504, § 6623-6624. 
398 Arrêt « Centros » C-212/97 : voir supra § 79, note bas de page n° 320. 
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exonération dans tous les cas au Luxembourg comme en Suisse. Quant aux autres revenus 

communs, le taux français est de 44,43% ou 39,43% respectivement quand le chiffre d’affaires 

consolidé en France dépasse trois milliards ou un milliard d’euros et 34,43% dans les autres cas 

qui correspondent probablement à la situation de cette thèse399 ; ce taux minimal français 

demeure toutefois nettement supérieur au 26,1% applicable au Luxembourg400. Cette 

imposition pour une domiciliation à Luxembourg ville demeure comparable à la fiscalité suisse 

pour une domiciliation à Genève ou Zurich en tenant compte d’autres impôts effectifs en Suisse 

et exonérés au Luxembourg. En termes de plus-values réalisées par la holding objet de cette 

thèse, l’imposition 2018 en France est de 4% sans compensation de moins-values alors que le 

Luxembourg et la Suisse accordent une exonération totale. Enfin et en termes de retenue à la 

source sur les revenus de la holding provenant des filiales étrangères, le droit de l’UE permet 

l’exonération sur son territoire ce qui correspondrait à la situation de cette thèse avec la holding 

et la majorité de ses filiales domiciliées à l’UE sans que la problématique du financement 

excessif par dette ne se pose pour une telle holding. Ainsi, l’usage des conventions bilatérales 

sera réservé principalement aux quelques filiales domiciliées dans d’autres États européens401. 

En conclusion, la fiscalité du Luxembourg est meilleure que celle de la France qui pourrait 

présenter un handicap de 2 à 3% du bénéfice de l’investissement402 ; par rapport à la Suisse, le 

Luxembourg demeure comparable tout en apportant une sécurité supplémentaire découlant du 

droit de l’UE. Toutefois, cette conclusion au niveau de la rentabilité économique de la holding 

doit être confirmée par l’étude de la fiscalité des revenus de ses actionnaires (B) pour pouvoir 

l’étendre à la rentabilité globale des investisseurs de capitaux islamiques dans la private equity 

européenne. 

B. Revenus des actionnaires 

89. La rentabilité globale de l’investisseur dans la holding. La rentabilité des 

investisseurs découle bien évidemment de la rentabilité de leur holding qui à son tour dépend 

aussi bien du facteur endogène de la qualité de sa gestion que du facteur exogène de sa fiscalité 

comme nous venons de le voir. Cependant, cette rentabilité de la holding se transmet rarement 

intacte à ses actionnaires car la fiscalité intervient à nouveau sur ces derniers pour les imposer 

une deuxième fois ce qui représente une double-imposition de la rentabilité économique 

 
399 EY, op. cit. (note 345), p. 494‑498, 503. 
400 Qui exonère en outre la holding de l’impôt sur la fortune assis sur l’actif net : voir Ibid., p. 923‑924. 
401 Ibid., p. 494, 496, 927‑928, 936, 1550‑1552, 1554‑1555. 
402 En supposant que celui-ci provienne à moitié des dividendes et à moitié de la plus-value et que les frais de 

fonctionnement de la holding sont négligeables par rapport à ses produits. 
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dégagée par l’investissement soumise d’abord à la fiscalité au niveau de la holding et soumise 

ensuite à la fiscalité de ses actionnaires. En plus au cas où ces derniers n’ont pas la même 

résidence fiscale que leur holding, la deuxième fiscalité qui est déjà une manifestation d’une 

double-imposition économique peut elle-même se transformer en une double-imposition 

juridique. Bien que ces deux types de double-imposition aient en commun l’unicité du revenu 

imposé, ils se distinguent par le fait que l’économique s’applique à deux sujets du droit fiscal 

différents, la holding et son actionnaire, alors que la juridique s’applique au même sujet de droit 

mais dans deux pays différents. C’est pour remédier à cet excès, que les conventions de NDI 

sont conclues comme nous l’avons déjà indiqué403 et sont maintenant pertinentes à notre étude 

de la fiscalité des revenus des actionnaires de la holding qui, outre le cas peu probable où ils 

seraient résidents, sont souvent non-résidents dans la situation de cette thèse. Les revenus des 

actionnaires en question sont principalement considérés ou assimilés aux dividendes et aux 

plus-values avec dans les deux cas une possibilité de retenue à la source pour les non-résidents. 

90. Imposition des dividendes reçus par les actionnaires de la holding. Au 

Luxembourg, la réduction du capital provenant d’une incorporation de réserve est assimilée à 

une distribution de dividendes et il en est de même pour toute réduction ou remboursement 

d’apport non justifiés par des raisons économiques liées à la Soparfi404. Si le bénéficiaire de ces 

distributions effectuées par la holding est un actionnaire personne morale, il pourra bénéficier 

du régime de l’affiliation appliqué aux dividendes reçus par la holding moyennant le respect 

des conditions de ce régime favorable405. Certainement respectées dans le cadre de cette thèse, 

ces conditions sont une durée de détention minimale de 12 mois et, alternativement, une 

participation d’au moins 10% du capital ou atteignant 6 ou 1,2 millions € respectivement pour 

la cession ou la distribution406. Pour les actionnaires non-résidents, l’article 156 de la LIR 

considère comme revenus indigènes les revenus de capitaux provenant des sociétés 

imposables407 sous forme de dividendes non exemptés par la loi (al 6) ou sous forme de plus-

values spéculatives ou relatives à des participations importantes des contribuables personnes 

physiques ayant résidé auparavant au Luxembourg (al 8). Pour les dividendes et dans le cadre 

du régime d’affiliation, l’associé ayant un caractère collectif est exonéré de la retenue à la 

source s’il est une société mère au sens de la directive, un contribuable soumis à l’IRC, un 

organisme public luxembourgeois, un établissement stable ou une société de capitaux de la 

 
403 Voir supra § 78. 
404 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 277, § 2064. 
405 Voir supra § 85. 
406 STEICHEN, Précis de droit fiscal de l’entreprise, op. cit. (note 334), p. 532. 
407 Hors Sicar… 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 114 - 

Suisse ou de l’EEE. Cette exonération s’applique également à « un organisme à caractère 

collectif pleinement imposable à un impôt correspondant à l’impôt sur le revenu des 

collectivités qui est un résident d’un État avec lequel le Grand-Duché de Luxembourg a conclu 

une convention tendant à éviter les doubles impositions, ainsi qu’à son établissement stable 

indigène408 ». Ainsi et en allant au-delà de l’article 147 de la directive communautaire409, ce 

régime exonère les associés personnes morales envisagés par cette thèse pour leurs dividendes 

reçus de la holding luxembourgeoise à moins qu’ils ne résident dans un pays où leur taux 

d’imposition est inférieur à 9% correspondant à la moitié du taux de l’IRC. Dans ce dernier cas, 

ils subissent une retenue à la source au taux de la convention bilatérale entre 0% et 5% pour les 

pays pertinents, musulmans410 ou pas411, ou au taux de droit commun de 15% en l’absence de 

convention412. Cette retenue à la source sera libératoire de l’obligation fiscale 

luxembourgeoise413 comme dans le cas des personnes physiques non-résidentes et dont le taux 

conventionnel et entre 5% et 10%, toujours meilleur que le taux de droit commun de 15% 

applicable en l’absence de convention. De même, cette imposition demeure en général 

meilleure que celle des personnes physiques résidentes imposables à un taux approximatif de 

20% correspondant environ à la moitié du taux marginal maximum du barème414 qui pour 2017 

était de 42% avant déduction. En France et pour les dividendes, le bénéfice du régime des 

sociétés mères domicilié dans l’UE est conditionné comme on l’a vu415 par une participation 

minimale de 5% détenue pendant au moins deux ans, ce qui est le cas de cette thèse, avec une 

quote-part imposée de 5% du montant reçu ou de 1% en cas d’intégration fiscale, contrairement 

au Luxembourg qui prévoit l’exonération totale. Ceci pour les actionnaires personnes morales 

de l’UE ; quant aux actionnaires personnes physiques résidentes, elles sont soumises à une 

retenue à la source de 21% qui sera ajustée par le contribuable de 9% complémentaires pour 

atteindre le taux de 30% du PFU. Par rapport au taux de l’ordre de 20% au Luxembourg, le 

contribuable français a donc peu de chance de s’éloigner de ce taux de 30% du PFU même s’il 

opte pour le barème progressif, dont le taux marginal au-delà de 156 mille € est de 45%, 

 
408 Article 147 .2.e de la LIR. 
409 90/435/CEE du 23 juillet 1990. 
410 Pour des pays comme la Malaisie, l’Arabie Saoudite, le Qatar ou l’EAU : voir 

http://data.legilux.public.lu/file/eli-etat-leg-memorial-2004-80-fr-pdf.pdf. 
411 0% avec la Suède et, en cas de respect de la participation minimale de 10%, la Suisse ou 5% autrement ; 2,5% 

avec les Pays-Bas ; 5% avec la suisse dans les autres cas, les États-Unis, le Canada, le Japon, le Royaume-Uni et 

plusieurs pays de l’UE y compris la France et l’Irlande : voir SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. 

(note 95), p. 273‑279, § 2059-2065. 
412 Ibid., p. 279, § 2065. 
413 STEICHEN, Manuel de droit fiscal, op. cit. (note 316), p. 710. 
414 Voir : https://impotsdirects.public.lu/dam-assets/fr/baremes/recueil-bareme-01012017.pdf. 
415 Voir supra § 85. 

http://data.legilux.public.lu/file/eli-etat-leg-memorial-2004-80-fr-pdf.pdf
https://impotsdirects.public.lu/dam-assets/fr/baremes/recueil-bareme-01012017.pdf
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applicable au revenu global incluant 60% des dividendes après déduction des autres 40%416. 

Pour les non-résidents et sous réserves des conventions bilatérales, le droit commun de 2018 

prévoit une imposition de 30%417, inexistante dans notre situation pour les personnes morales 

au Luxembourg et le double du taux luxembourgeois pour les personnes physiques, par 

prélèvement à la source libératoire sauf pour l’UE et l’EEE qui sont exonérés. Les conventions 

conclues par la France peuvent prévoir soit l’exonération, comme dans les cas de l’Arabie 

Saoudite418, du Qatar419 et des Émirats420, soit la réduction comme dans le cas de la Malaisie 

qui prévoit, face à l’exonération accordée par le Luxembourg, une retenue à la source de 15% 

qui sera baissée à 5% si la participation est au moins de 10% du capital de la société émettrice421. 

En outre et contrairement au Luxembourg, cette holding distributrice, qui n’est pas une PME422, 

est soumise à une surtaxe de 3% des montants distribués avec une exonération uniquement pour 

le montant revenant à son éventuelle société mère qui la contrôle au moins à 95% même s’il 

s’agit d’entité mère non-résidente à l’exception, toutefois, de celle domiciliée dans un État non 

coopératif423. 

91. Imposition de la plus-value des actionnaires de la holding. En termes de 

droits d’enregistrement français, les cessions réalisées dans le cadre d’un portage sont 

exonérées comme celles des actions cotées en bourse424 alors que les cessions d’actions de SAS 

sont soumises à l’enregistrement au taux de droit commun de 0,1%425. En revanche au 

Luxembourg, la cession d’actions est exonérée de la TVA et n’est soumise qu’à un 

enregistrement au droit fixe insignifiant ; par conséquent, seul l’imposition directe est 

pertinente comme pour les dividendes. Dans ce cadre, les plus-values non spéculatives des 

personnes physiques non-résidentes au Luxembourg ne sont pas imposables à moins qu’il 

 
416 https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F1419. 
417 Sauf pour les États non-coopératifs pour lesquels le taux sera de 75%. 
418 https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/arabie_saoudite/arabie-saoudite_convention-

avec-l-arabie-saoudite_fd_2176.pdf. 
419 https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/qatar/qatar_convention-avec-le-

qatar_fd_2100.pdf. 
420 https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/emirats_arabes_unis/emirats-arabes-

unis_convention-avec-les-emirats-arabes-unis_fd_2138.pdf. 
421 https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/malaisie/malaisie_convention-avec-la-

malaisie-version-consolidee_fd_2173.pdf. 
422 Une PME étant fiscalement une entreprise de moins de 250 salariés ayant, soit un chiffre d’affaires inférieur à 

50 millions d’euro, soit un total bilan inférieur à 43 millions d’euro : voir COZIAN et DEBOISSY, op. cit. (note 344), 

p. 382, § 864. 
423 ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, « Mémento Groupes de sociétés 2017-2018 », [s.d.], p. 5217, 6709, 6721, 

6750, 6752, 6780. URL : https://abonnes-efl-fr.bcujas-ezp.univ-

paris1.fr/EFL2/document/?key=MGS&uaId=002U&refId=NMGSFR2001-1128241709. Consulté le 24 avril 

2019. 
424 GOUADAIN et MONDON, op. cit. (note 361), p. 151 et 154, § 251 et 259. 
425 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 104 et 106, § 133 et 136. 

https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F1419
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/arabie_saoudite/arabie-saoudite_convention-avec-l-arabie-saoudite_fd_2176.pdf
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/arabie_saoudite/arabie-saoudite_convention-avec-l-arabie-saoudite_fd_2176.pdf
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/qatar/qatar_convention-avec-le-qatar_fd_2100.pdf
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/qatar/qatar_convention-avec-le-qatar_fd_2100.pdf
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/emirats_arabes_unis/emirats-arabes-unis_convention-avec-les-emirats-arabes-unis_fd_2138.pdf
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/emirats_arabes_unis/emirats-arabes-unis_convention-avec-les-emirats-arabes-unis_fd_2138.pdf
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/malaisie/malaisie_convention-avec-la-malaisie-version-consolidee_fd_2173.pdf
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/malaisie/malaisie_convention-avec-la-malaisie-version-consolidee_fd_2173.pdf
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s’agisse de participation importante426 détenue par une personne qui « a été contribuable 

résident pendant plus de quinze ans et qu’il est devenu contribuable non résident moins de cinq 

ans avant la réalisation du revenu427 ». Dans ce dernier cas, la plus-value comme le boni de 

liquidation sont imposables selon le régime de la personne physique résidente, dans la catégorie 

des revenus divers et non pas celle des revenus des capitaux mobiliers comme les dividendes, 

à la moitié de son taux de barème progressif après toutes les déductions dont bénéficient les 

ménages aboutissant à un taux effectif d’environ 20%. En revanche, la personne morale non-

résidente ne subit aucune exception et est, dans tous les cas, non imposable sur les plus-values 

non spéculatives. Enfin, s’il s’agit d’une personne morale résidente et grâce à un règlement 

auquel renvoie la loi, la plus-value provenant des sociétés de capitaux luxembourgeoises suit le 

régime des dividendes et du boni de liquidation en bénéficiant de l’exonération du régime 

d’affiliation dans la situation de cette thèse428. La France revient de loin dans ce domaine depuis 

une décennie et surtout en termes d’IRPP qui ne bénéficiait que de mesures de faible portée 

même si l’imposition lourde de 27% sur les plus-values réalisées par des particuliers n’étaient 

pas applicable aux cessions à titre gratuit comme les successions ou les donations. Cette 

imposition pouvait également être suspendue dans les situations d’échange429 et ce sursis 

pouvait devenir une exonération définitive en cas de transmission ultérieure à titre gratuit430. 

De même, une exonération conditionnée par une période minimale de détention431 est accordée 

pour les cessions à l’intérieur d’un groupe familial432 ou même à un tiers conformément aux 

dispositions de l’article 150-0 D bis du CGI433. Pour les non-résidents et contrairement au 

Luxembourg qui prévoit l’exonération, le droit commun prévoit en 2018 une imposition de 

12,8% par prélèvement à la source libératoire uniquement quand la participation est au moins 

égale à 25% de la société française au cours des cinq années précédant la cession car les plus-

values des participations plus petites ne sont pas imposables434. Cependant cette imposition, 

 
426 La participation non-spéculative est celle détenue depuis plus de six mois et la participation importante est 

celle qui a dépassé les 10% du capital de la société émettrice pendant les cinq ans précédant la cession : voir 

STEICHEN, Précis de droit fiscal de l’entreprise, op. cit. (note 334), p. 772, 775. 
427Article 156 de la LIR précité. 
428 STEICHEN, Précis de droit fiscal de l’entreprise, op. cit. (note 334), p. 550, 767, 771, 773‑774, 777. 
429 Comme l’apport en nature au capital d’une société soumise à l’impôt sur les sociétés ainsi que les opérations 

de conversion, de division ou de regroupement de titres. 
430 GOUADAIN et MONDON, op. cit. (note 361), p. 162 et 163, § 268, 284 et 285. 
431 Respectivement de cinq et huit ans. 
432 GOUADAIN et MONDON, op. cit. (note 361), p. 160 et 161, § 274 et 276. 
433 À partir de 2012. Toutefois, cette exonération ne s’applique pas à ce stade à la contribution sociale de 11% due 

par les résidents en France : voir Robert EL SAÏR et Maurice COZIAN, La taxation des plus-values racontée aux 

dirigeants et à leurs conseils : fiches pratiques et schémas, France : Litec, 2008, p. 71‑72. 
434 S’il s’agit d’un État non coopératif, la retenue devient 75% : voir ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, « Mémento 

Transmission d’entreprise 2018-2019 », [s.d.], p. § 61720, 61750. URL : https://abonnes-efl-fr.bcujas-ezp.univ-
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applicable par exemple à l’Arabie Saoudite, au Qatar et aux Émirats, sera réduite le cas échéant 

à zéro si la convention bilatérale est plus favorable comme celle de la Malaisie qui ne prévoit 

aucune imposition435. Pour les personnes physiques résidentes, l’imposition se fera à un taux 

de 30%, contre 20% au Luxembourg, quel que soit le pourcentage détenu et la durée de 

détention à moins que le contribuable n’opte pour le barème progressif436. Pour les actionnaires 

personnes morales résidentes, le régime des plus-values à long terme en cas de cession dépend 

de l’exercice de l’influence en cas de contrôle, présumé à partir de 10% et pouvant être prouvé 

dans certains cas même si la participation est inférieure à 5% correspondant au seuil du régime 

de la société mère. L’application de ce régime des plus-values à long terme aux sociétés 

bénéficiant du régime des sociétés mères induit l’appréciation du seuil de détention de 5% lors 

de la cession et non pas tout au long de la période de détention de deux ans. Ce régime long 

terme est applicable à condition de détenir la participation au moins deux ans et l’imposition se 

fait au taux de droit commun appliquée à 12% de la plus-value dont 88% sont exonérés ce qui 

revient à un taux effectif de 4% à comparer à l’exonération luxembourgeoise. En dehors de ce 

régime de plus-value à long terme applicable à la situation de cette thèse, l’actionnaire personne 

morale soumise à l’IS sera imposée au droit commun437. 

92.  Comparaison de la retenue à la source 2018 en % des distributions par la 

holding à ses actionnaires. En France, 75% est le taux retenu pour l’actionnaire résident dans 

un paradis fiscal ; autrement, 30% pour le non-résident sociétaire et 12,8% pour le non-résident 

particulier qui ne bénéficie pas d’une convention NDI et le taux prévu par une telle convention 

si elle existe avec, le cas échéant, une exonération pour les sociétés mères visées par la directive 

de l’UE438. En comparaison, le Luxembourg retient 15% pour le non-résident qui ne bénéficie 

pas d’une convention NDI et le taux prévu par une telle convention si elle existe avec, toutefois, 

une exonération pour l’actionnaire d’une Sicar. Une telle exonération est également prévue pour 

l’actionnaire personne morale de notre holding Soparfi sous le régime des sociétés mères 

notamment celles bénéficiant d’une convention de NDI439 avec un taux de l’IS d’au moins 9%. 

 
paris1.fr/EFL2/document/?key=MTE&uaId=0048&refId=NDF99618F4B2ECC2-EFL. Consulté le 24 avril 

2019. 
435 Article 13.3 de la convention : voir 

https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/malaisie/malaisie_convention-avec-la-malaisie-

version-consolidee_fd_2173.pdf. 
436 En outre, un régime plus avantageux est prévu pour les stock-options : voir ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, 

« Mémento Transmission d’entreprise 2018-2019 », op. cit. (note 434), p. § 61981, 61985, 62030. 
437 ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, « Mémento Groupes de sociétés 2017-2018 », op. cit. (note 423), p. § 5026, 

5120, 5125, 5130. 
438 EY, op. cit. (note 345), p. 503. 
439 Article 147 de la LIR dans son 2ème alinéa, e] : voir STEICHEN, Précis de droit fiscal de l’entreprise, op. cit. 

(note 334], p. 515. 

https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/malaisie/malaisie_convention-avec-la-malaisie-version-consolidee_fd_2173.pdf
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/malaisie/malaisie_convention-avec-la-malaisie-version-consolidee_fd_2173.pdf
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La Suisse est moins ambitieuse dans son droit commun qui prévoit un taux de 35% de retenue 

pour le non-résident qui ne bénéficie pas d’une convention NDI aussi bien pour les dividendes 

que les plus-values qui lui sont versées. Quant au bénéficiaire d’une convention NDI, ce sont 

les taux d’une telle convention qui s’appliquent440 sans possibilité d’extension, comme au 

Luxembourg, de l’équivalent du régime européen des sociétés mères. 

93. Comparaison synthétique 2017-2018 utile à cette thèse. Dans la situation de 

cette thèse, on peut pratiquement retenir pour le Luxembourg la non-imposition des dividendes 

distribués aux personnes morales et l’imposition légère pour les personnes physiques à des taux 

ne dépassant pas 10% et 20% respectivement pour les non-résidentes et pour les résidentes. Par 

rapport à la fiscalité française, cette imposition luxembourgeoise représenterait un avantage 

rapporté au bénéfice de l’investissement441 de l’ordre de 2% pour l’investisseur personne 

morale de l’UE, 1% à 4% selon les conventions fiscales pour les personnes physiques de l’UE 

ainsi que pour toutes personnes des autres États et de 5% pour les personnes physiques 

résidentes dans le pays de la holding. Quant aux plus-values, la totalité des personnes morales 

résidentes ou non résidentes et la quasi-totalité des personnes physiques non-résidentes sont 

exonérées de l’imposition de la plus-value non spéculative au Luxembourg alors que les 

personnes physiques résidentes ne sont imposées qu’à un taux maximal autour de 20% en 

2017442. Par rapport à la fiscalité française, cette imposition luxembourgeoise représenterait un 

avantage rapporté au bénéfice de l’investissement443 de l’ordre de 2% pour l’investisseur 

personne morale résidente dans l’État de la holding, de 0% à 6% selon les conventions fiscales 

pour toutes personnes non-résidentes avec le 6% subi par des pays comme l’Arabie Saoudite, 

le Qatar ou les Émirats et de 5% pour les personnes physiques résidentes dans le pays de la 

holding. Ainsi en cumulant le handicap de 2% à 3% de la fiscalité des revenus de la holding 

(A) et celui de la fiscalité des revenus des actionnaires que nous venons de résumer aussi bien 

pour les dividendes que les plus-values, le surcoût de la fiscalité française rapporté au bénéfice 

de l’investissement serait entre 6% et 7% pour les actionnaires personnes morales résidentes 

dans le pays de la holding. Ce surcoût serait entre 4% et 11% pour les actionnaires personnes 

morales résidentes dans un autre EM, entre 3% à 13% pour les personnes physiques de l’UE 

 
440 EY, op. cit. (note 345), p. 503, 929‑930, 1552. 
441 En supposant que celui-ci provienne à moitié des dividendes et à moitié de la plus-value et que les frais de 

fonctionnement de la holding sont négligeables par rapport à ses produits. 
442 Voir supra § 91. 
443 En supposant que celui-ci provienne à moitié des dividendes et à moitié de la plus-value et que les frais de 

fonctionnement de la holding sont négligeables par rapport à ses produits. 
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ainsi que pour toutes personnes des autres États et entre 12% à 13% pour les personnes 

physiques résidentes dans le pays de la holding.  

94. Bilan comparatif des dispositions communes du régime de la holding. Sans 

être exorbitant, ce surcoût fiscal constitue quand même un élément appréciable surtout pour des 

pays potentiellement représentatifs de la domiciliation des actionnaires ultimes de la holding 

comme la Malaisie et les pays du Golfe où ce handicap représenterait, respectivement, 5% et 

9% du bénéfice de l’investissement. Ainsi, nous arrivons dans ce domaine fiscal à la même 

conclusion des analyses déjà menées par des auteurs qui considéraient que la France était le 

pays européen le plus défavorable à l’implantation des holdings en comparaison à d’autres pays 

comme le Luxembourg444. Ceci pour l’époque très ancienne mais même plus récemment et 

malgré les avancées françaises pour attirer fiscalement les investisseurs, ces analyses 

concluaient de la même façon que les régimes de certains pays voisins, dont le Luxembourg, 

demeuraient meilleurs que celui de la France pour les intervenants en fusions-acquisitions. 

Selon ces études, il serait alors « efficient que le cédant conserve les sociétés localisées dans 

des États qui exonèrent les plus-values de cession » et logique que l’acquéreur ait « tendance à 

créer des holdings de participation dans ces États445 » en évitant « les États ayant un poids élevé 

de prélèvements obligatoires et une administration fiscale efficace, comme la France446 ». 

Ainsi, le droit luxembourgeois présente un intérêt indéniable pour l’investisseur étranger 

souhaitant avoir une activité de private equity en Europe. C’est du moins ce que suggère notre 

analyse ici des dispositions communes du régime de la holding aussi bien en droit des sociétés 

qu’en droit fiscal, en attendant l’étude des dispositions spécifiques que nous abordons 

maintenant avec l’objectif de préciser les formes adéquates entre la SAS, la SA et la SARL pour 

traduire au mieux les deux contrats islamiques de gestion. 

Section 2. Dispositions spécifiques 

95. Intérêts des fondements contractuel et institutionnel de la société. Dans la 

détermination du meilleur régime pour notre holding, nous avons déjà quasiment opté pour une 

domiciliation au Luxembourg tout en restant partagé sur une pré-sélection de formes sociales. 

Ce sont donc les dispositions spécifiques à ces formes qui nous aiderons, dans la présente 

section, à préciser celles d’entre elles les plus à même de parfaire l’accommodation de la 

 
444 COZIAN et DEBOISSY, op. cit. (note 344), p. 366, § 810. 
445 VILLEMOT, op. cit. (note 382), p. 149, § 224. 
446 C’est pour cela que la France a « mis en place des dispositifs visant à dissuader les groupes français de 

s’implanter dans les pays à fiscalité dite privilégiée, dont certains États de l’Union (Pays-Bas, Luxembourg, 

Irlande, Belgique" : voir Ibid., p. 148, § 222. 
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Moudaraba et de la Wakala. Dans ce cadre, l’étude de l’équilibre de l’influence entre les 

fondements contractuel et institutionnel, selon la forme sociale, sera d’une grande utilité. Sur 

la base du Code civil447, le fondement originel de la société est contractuel ce qui induit une 

doctrine mettant en avant le principe de la liberté des contractants même si celle-ci doit respecter 

des exigences minimales d’ordre public comme on peut le constater dans la SAS. L’autre 

fondement de la société est institutionnel ; celui-ci s’illustre par la fiction de la personnalité 

morale448 qui fait de la société une personne juridique à part entière même si celle-ci ne se 

manifeste qu’à travers ses mandataires personnes physiques qui agissent en son nom et pour 

son compte, individuellement ou collégialement dans le sens de la directive 2009/101449. Ce 

dernier fondement se caractérise par « la mise en avant de la personnalité morale aux dépens de 

la personnalité des associés de la société450 » comme c’est le cas de la SA et, dans une moindre 

mesure, d’autres formes de la société. L’étude des spécificités de ces sociétés différenciées par 

des dosages différents de l’influence des deux fondements contractuel et institutionnel, 

confirmera ce que nous avons annoncé auparavant451 que dans cette thèse la qualification de la 

Commandite de la Moudaraba islamique correspond davantage à une SAS, bien qu’il soit 

possible d’approcher son régime au moyen d’une commandite luxembourgeoise452. Quant à 

l’accommodation du contrat islamique du mandat Wakala, on montrera que le choix de la forme 

de la holding est plus ouvert entre une SA ou une SAS, deux formes de société qui ont toutes 

les deux le caractère d’une société dont « le capital est divisé en actions et qui est constituée par 

une ou plusieurs personnes qui n’engagent qu’une mise déterminée453 ». 

 
447 Cette source du Code civil à l’origine de la société civile, par opposition à la société commerciale, peut 

parfois intervenir dans les montages modernes et a même était considéré pour une société de gestion de private 

equity. Il faut cependant être extrêmement vigilent dans ce genre de montage car les dispositions civiles 

présentent parfois des différences substantielles avec celles de la LSC. À titre d’exemple et contrairement aux 

dispositions de la LSC, le Code civil donne le privilège à tout associé pour demander à tout moment la 

dissolution d’une société civile à durée illimitée : voir article 1869 du Code civil. 
448 Apparue historiquement en Europe dans la législation du « Code pour le Royaume des Deux Siciles » de 1819 

et pouvant être définie de nos jours « comme étant l’aptitude de certains groupements à être titulaires de droits et 

d’obligations qui leur confère la qualité de sujet de droit » comme l’indique Simonart : voir MASSARD, op. cit. 

(note 257), p. 769‑770. 
449 SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 130. 
450 Cette personnalité des associés s’exprimant à travers leur liberté contractuelle dans le confection des statuts : 

voir Guy HARLES et Pierre BEISSEL, « Le contrat de société, rapport luxembourgeois aux journées marocaines de 

l’association henri Capitant (18-22 septembre 2006) », in Marc THEWES et Dean SPIELMANN (dirs.), Annales du 

droit luxembourgeois de l’année 2006, Bruxelles : Bruylant, 2007 (Pages 167 à 189 v. 16), p. 172. 
451 Voir les dispositions communes en supra § 67. 
452 Isabelle RIASSETTO, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers in « Les concepts 

émergents en droit des affaires », Paris : LGDJ-Lextenso Éd, 2010 (Droit & économie), p. 169‑174 ; RIASSETTO, 

« Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise des fonds d’investissement 

(ALFI) », op. cit. (note 170), p. 40. 
453 Formulation identique des articles 410-1 et 500-1 de la LSC ; PRÜM, op. cit. (note 203), p. 244‑245. 
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96. Formes spécifiques étudiées. Modèle de la société institutionnelle par son 

fonctionnement au Luxembourg comme en France, la SA peut correspondre au profil recherché 

par certains investisseurs de la holding et notamment au cas où la participation des actionnaires 

à la gestion via un organe collégial est recherchée. Cependant, ce régime institutionnel de la SA 

peut être dupliqué dans la SAS caractérisée par la flexibilité et, dans une moindre mesure, dans 

la SARL gouvernée d’une façon partiellement institutionnelle rappelant la SA. Cette dernière a 

été ravivée et modernisée au Luxembourg par des réformes successives et notamment celle de 

2016 ce qui a fait naître un mouvement de conversion de SA en SARL dans le secteur de 

production de biens et services. Par comparaison et par suite de son introduction par la réforme 

précitée de 2016 dans la LSC, la SAS bien qu’elle démarre bien454 avec un nombre de créations 

se comptant par dizaines455, elle demeure spécifique à sa niche de la société de capitaux la plus 

contractuelle. Par cette souplesse, cette dernière peut présenter un grand intérêt pour notre 

holding dont la gouvernance, selon les caractères des contrats islamiques, est le critère principal 

du choix de sa forme. Comme nous l’avons annoncé456, ce critère opère d’abord à travers un 

premier axe relatif à la délégation qui permet de doser l’autonomie du gestionnaire par rapport 

à l’actionnaire. Cette autonomie peut alors être inexistante dans certaines formes de sociétés de 

personnes où c’est l’associé qui gère. Elle peut également être totale dans d’autres formes où la 

gestion peut être confiée à un tiers tout à fait autonome par rapport aux actionnaires, comme on 

pourrait le concevoir dans la SA457. Elle peut enfin être dans une position intermédiaire, comme 

on l’observe dans beaucoup de SARL. Quant au deuxième axe de la gouvernance que nous 

suivons ici, il part d’une forme institutionnalisée par les dispositions d’ordre public (sous-

section 1) comme pourrait l’être une SA pour revenir à l’origine contractuelle de la société à 

travers des formes donnant une large flexibilité conventionnelle (sous-section 2) à l’instar de la 

SAS d’inspiration française458. Cet axe d’analyse des formes sociales sur la base de leur 

fondement dominant, institutionnel ou contractuel, parait en effet le plus pertinent à notre 

objectif du choix du régime de la holding en fonction de sa capacité à perfectionner 

l’accommodation des contrats de gestion islamique, Moudaraba et Wakala. 

 
454 PRÜM, op. cit. (note 209), p. 17. 
455 Sans compter les holdings qui sont plus nombreuses que les sociétés de production de biens et services, ces 

dernières choisissent la forme de SAS avec sept création à janvier 2017 et vingt-quatre supplémentaires crées 

dans l’année qui suit établissant le nombre de SAS à 31 en janvier 2018 : voir RÉPERTOIRE DES ENTREPRISES 

LUXEMBOURGEOISES, op. cit. (note 93). 
456 Voir supra § 67. 
457 Qu’elle soit une holding de tête cotée ou une joint-venture fermée. 
458 Ou de la commandite luxembourgeoise dont l’inspiration est partiellement anglaise 
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Sous-section 1. Holding institutionnelle 

97. Opposition de certains modes de gestion à l’alternative « voice ou exit ». 

Dans la société institutionnelle à gestion autonome, l’associé dispose de certains droits (A) lui 

permettant d’agir contre une gouvernance qui ne lui conviendrait pas, soit par une stratégie 

« exit » qui lui permet de sortir du capital de la société, soit par la stratégique alternative 

« voice » qui lui permet éventuellement de forcer la gouvernance souhaitée459. Dans notre cas 

où la holding est contrôlée par un noyau cohérent et stable, c’est cette dernière stratégie 

« voice » qui est pertinente ; or, celle-ci se trouve nécessairement contrariée par certains modes 

renforçant le pouvoir relatif à la gestion de la société (B). L’intérêt de la holding institutionnelle 

à ce travail sera donc considéré selon le champ qu’accorde une telle société à l’intérêt de 

l’associé dans les limites des modes de gouvernance institutionalisés qui peuvent privilégier 

l’intérêt du gestionnaire. En l’occurrence, la question est de savoir dans quelle mesure le respect 

des caractères de la Moudaraba ou la Wakala, qui est l’intérêt principal de l’associé, serait 

défendu par les modes de gouvernance prévus pour la holding institutionnelle. 

A. Intérêt de l’associé de l’institution 

98. Relativité du fondement institutionnel au Luxembourg. Avant d’examiner ce 

que la holding institutionnelle offre comme protection à l’investisseur islamique, il parait sage 

de commencer par apprécier la solidité de ce fondement institutionnel au Luxembourg, en 

comparaison à la France par exemple. Partant de la conclusion que « l'autonomie de la volonté, 

sans doute exagérée par les commentateurs du Code civil, a fini par être abandonnée », un 

éminent représentant français de la doctrine institutionnelle de la société considère que « dans 

une conception plus moderne, on dira que la société se caractérise par la volonté de ses membres 

de créer une situation juridique nouvelle460 ». En revanche et face à cette qualification de 

« situation juridique » qui paraît lointaine de la volonté des fondateurs, un juriste typique 

luxembourgeois verra la chose autrement. Il dira que « la société telle qu’elle existe de nos jours 

a été créée par le Code Napoléon en tant que contrat nommé » et conclura qu’au Luxembourg 

« il a toujours été admis que la société avait une nature contractuelle plutôt 

qu’institutionnelle461 ». C’est pour cela qu’au Luxembourg, les exceptions de l’ordre public à 

la liberté contractuelle ont été maintenues au strict minimum notamment quand elles s’avèrent 

 
459 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 32, note bas de page n° 3. 
460 Paul LE CANNU et Bruno DONDERO, Droit des sociétés, [s.l.] : [s.n.], 2018, p. 205. 
461 HARLES et BEISSEL, op. cit. (note 450), p. 168‑169, 172. 
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nécessaires à la protection des tiers. En donnant ainsi la primauté au fondement contractuel 

contrairement à la France462, le Luxembourg privilégie un droit de sociétés libéral463 même pour 

la forme institutionnelle par excellence qu’est la SA et a fortiori pour les sociétés intermédiaires 

comme la SARL. En effet et même pour la SA, l’influence des directives de l’UE peut être 

évaluée à moins de 10% des règles, ce qui laisse une grande latitude au droit luxembourgeois 

pour imprimer son empreinte de flexibilité libérale aux dispositions d’ordre public d’origine 

française qui deviennent supplétives464 ou paramétrables entre plusieurs options en fonction du 

choix des contractants465. Suivant le mot d’ordre retenu lors de la rédaction de la LSC « liberté 

pour les associés, sécurité pour les tiers466 », les dispositions d’ordre public et leurs applications 

sont ainsi beaucoup plus légères et plus flexibles au Luxembourg qu’en France et en Belgique. 

Cette dernière, bien que source d’inspiration initiale de la LSC, n’a pas été suivie dans son 

imitation institutionnelle de la France dans les années 80. Cette tendance libérale 

luxembourgeoise s’est accentuée depuis les années 90 quand l’orientation de la place financière 

est devenue un enjeu majeur faisant du Luxembourg la première place européenne et la 

deuxième mondialement, derrière les États-Unis, pour la domiciliation des fonds 

d’investissement par l’attraction d’investisseurs sensibles à liberté contractuelle467. Sauf pour 

l’imitation de l’invention contractuelle française qu’est la SAS468, l’influence directe française 

ne demeure en fait que dans les dispositions pénales. Pour tout le reste, le droit luxembourgeois 

des sociétés est de plus en plus autonome avec, en l’absence d’inspiration des pays voisins, un 

recours des juges à la doctrine locale qui a maintenant acquis ses lettres de noblesse. 

99. Formes institutionnelles pertinentes. La forme institutionnelle usuelle pour 

une holding luxembourgeoise est la SA qui offre, en plus de la possibilité d’actions nominatives 

dématérialisées, la discrétion d’actions au porteur469 qui, depuis la loi du 28 juillet 2014470, 

 
462 Cette appréciation valable pour la holding institutionnelle, objet de la présente sous-section, est beaucoup 

moins vraie pour la holding contractuelle, illustrée notamment par la SAS, comme nous le verrons dans la sous-

section suivante. 
463 PRÜM, op. cit. (note 209), p. 15. 
464 Beaucoup plus nombreuses dans la SA que dans les commandites ou dans les sociétés de personnes. 
465 C’est pour cela que, selon les termes du professeur Isabelle Corbisier, l’introduction au Luxembourg de la 

SAS a été considérée comme un « nice to have » et non pas comme un « must [to] have » contrairement à la 

situation française où l’introduction de la SAS répondait à un besoin exceptionnellement fort. 
466 SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 159. 
467 Que ce soit pour organiser la gouvernance ou le contrôle de la société. 
468 Voir ce qui suit en paragraphe B. 
469 Considérée logiquement comme un meuble corporel : voir STEICHEN, Précis de droit des sociétés, op. cit. 

(note 91), p. 683. 
470 Connue pour être la réforme de « l’immobilisation » par opposition à la loi de 2016 qui est connue pour être 

la réforme de « la financiarisation ». 
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doivent être relativement immobilisées par un dépôt auprès d’un professionnel agréé471. La 

SCA connaît également un regain d’intérêt en tant que holding car, en dépit de la responsabilité 

indéfinie et solidaire du commandité472, elle permet à celui-ci de maintenir son contrôle sur la 

société par son droit de véto sur les projets de résolutions des actionnaires commanditaires 

modifiant les statuts473. À cause du risque illimité pour le gestionnaire commandité, la SCA 

s’écarte du régime des contrats de gestion islamiques ce qui n’est pas le cas de la SARL qui 

partage sur ce point avec la SA la cohérence par rapport aux contrats islamiques. 

100. SA luxembourgeoise. À l’origine et comme en droit français, il fallait un 

minimum de sept actionnaires dans une SA car c’était le nombre minimum pour permettre la 

révocation des trois actionnaires administrateurs par le vote des quatre autres actionnaires474 

mais, de nos jours, l’article 410-1 de la LSC permet la constitution d’une SA par un seul 

actionnaire. Les assemblées peuvent avoir lieu à l’étranger à l’exception de l’AGO annuelle et 

de l’AGE modifiant les statuts qui doivent se tenir au Luxembourg avec la possibilité statutaire 

autorisant la participation à distance ou le vote par correspondance. Pour les conventions 

réglementées et sauf disposition contraire des statuts, l’actionnaire impliqué n’est pas privé de 

vote. L’AGO adopte ses résolutions à la majorité simple des votes exprimés sans condition de 

quorum alors que l’AGE n’exige le quorum de la moitié qu’en première convocation et ses 

résolutions sont adoptées à la majorité des deux tiers des présents ou représentés en l’absence 

de stipulations statutaires spécifiant la majorité qualifiée requise. En effet et pour toutes les 

assemblées, les statuts ont une certaine latitude pour instaurer des conditions de quorum plus 

rigoureuses ou pour augmenter ou diminuer le niveau de majorité requis475 et c’est cette latitude 

qui rend la SA luxembourgeoise préférable à son équivalent français. Par comparaison et d’une 

façon similaire, l’assemblée de la SA suisse, qui peut se tenir à l’étranger si le but n’est pas 

d’empêcher un actionnaire d’y participer, a des prérogatives exclusives comme l’adoption des 

modifications des statuts, la nomination ou la révocation des administrateurs476 et du réviseur 

ainsi que l’approbation du rapport et des comptes annuels. Tout ce qui n’est pas de ce domaine 

de l’assemblée tel que prévu par la loi ou les statuts, relève de la compétence du conseil 

 
471 Ainsi, le transfert de propriété n’est plus assuré par la transmission physique d’actions matérialisées en papier 

mais par une inscription sur un registre qui, toutefois, demeure confidentiel même pour les autres actionnaires : 

voir STEICHEN, Précis de droit des sociétés, op. cit. (note 91), p. 684. 
472 Qui peut être une SA dont toutes les actions sont au porteur. 
473 Art. 600-9 de la LSC. 
474 Cours du Professeur CONAC Pierre-Henri, op. cit. (note 226). 
475 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 96‑104, § 555-597. 
476 À qui elle peut donner quitus. 
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d’administration477. En bref, les distinctions sont limitées et la SA suisse est aussi attractive 

pour l’investisseur que la SA luxembourgeoise si ce n’était la volonté de domicilier la holding 

objet de cette thèse sur le territoire de l’UE, mais uniquement pour accommoder le mandat 

islamique de la Wakala car la révocation ad nutum des gestionnaires empêche la compatibilité 

avec la Commandite Moudaraba. 

101. SARL luxembourgeoise. Même si la SA présente les avantages de (i) la 

possibilité des actions au porteur, (ii) la liberté du choix de la monnaie du capital et (iii) la 

liberté de nationalité et de résidence des administrateurs478, la SARL demeure en général 

préférée pour la simplicité de sa gouvernance et de son contrôle479 tout en partageant certains 

avantages de la SA. Régie par les articles 710-1 à 710-31 et 720-1 à 720-6, la SARL permet 

désormais son utilisation comme holding de private equity destinée au placement privé dont le 

nombre maximum d’associés est passé de 40 à 100 personnes physiques ou personnes 

morales480. Profitant des mêmes dispositions que la SA, l’AG des associés pourra se tenir 

valablement par visioconférence si la communication dans les deux sens est fiable. En plus, la 

consultation écrite sans réunion des associés sera possible en l’absence d’opposition de la 

majorité pour les résolutions ne portant pas sur la modification des statuts ou la dissolution si 

le nombre des associés ne dépasse pas soixante. En termes de majorité et comme pour la SA, 

l’unanimité n’est plus requise que pour l’augmentation des engagements des associés car toutes 

les autres modifications statutaires sont soumises uniquement à la majorité qualifiée481 fixée 

d’une façon supplétive à 75%, les statuts pouvant la réduire à une majorité simple ou 

l’augmenter jusqu’à atteindre l’unanimité482. En revanche et contrairement à la cession des 

actions de la SA qui est libre sauf restriction temporaire figurant dans les statuts ou dans certains 

actes483, celle des parts de SARL est soumise obligatoirement à l’agrément du tiers cessionnaire 

par les associés484 avec une majorité485 en pourcentage du capital et non plus numérique depuis 

la réforme de 2016. D’une façon comparable au régime luxembourgeois, la cession des parts 

de la SARL suisse est en principe soumise à l’approbation de l’assemblée des associés mais les 

 
477 STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 349‑352, § 4070-4085. 
478 Sauf pour les sociétés financières, ce qui n’est pas le cas de cette thèse. 
479 Le commissaire aux comptes le réviseur des apports en nature ne sont pas nécessaires. 
480 La personne morale peut en effet être associée sauf quand il s’agit d’une SARL simplifiée. 
481 Voir supra § 74. 
482 Article 710-26 de la LSC. 
483 Article 430-1 de la LSC qui prévoit également que la violation des clauses statutaires dans ce domaine 

entraine la nullité de la cession d’actions fautive. 
484 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 89‑90, § 481. 
485 De 75% à titre supplétif, les statuts pouvant augmenter ce pourcentage ou le réduire sans tomber en dessous de 

50%. 
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statuts ont la latitude de supprimer cette approbation ou de la rendre plus difficile486. Cette 

restriction de négociabilité empêche la holding ayant une forme de SARL de s’introduire en 

Bourse487 ce qui peut être une difficulté pour cette thèse. D’autant plus que la SARL admet 

difficilement la révocation ad nutum du gérant même si les statuts peuvent le prévoir488 mais 

d’autres rigidités empêchent l’associé de participer à la gestion à moins d’être lui-même un 

cogérant ou un membre d’un collège de gérance ce qui serait loin des conditions optimales d’un 

mandat Wakala qui serait mieux servi par une SA. Par ailleurs, la SARL admet l’implication 

de l’associé dans la gestion, pour l’arrêt des comptes par exemple489, et il serait contre nature 

pour cette société de capitaux (au sens fiscal) qui est la plus proche des sociétés de personnes 

d’interdire à ces derniers tout immixtion dans la gestion. C’est pour cela, la « juste cause », qui 

légitimise une révocation du gestionnaire pour juste motif, est interprétée largement au 

Luxembourg en admettant par exemple le désaccord grave entre gérant et associé majoritaire 

comme une cause suffisante490 et c’est ce qui rend la SARL impropre au contrat islamique de 

la Moudaraba qui n’admet pas une telle immixtion ou révocation. 

102. Préférence de la SA dans l’accommodation du mandat Wakala. À ce stade, 

on peut conclure que la Moudaraba a peu de chance de s’épanouir dans une holding 

institutionnelle. En revanche, l’analyse comparative menée ici entre les sociétés totalement ou 

partiellement institutionnelles que sont la SA, la SARL et la SCA montre clairement un 

avantage pour la SA dans le cadre de cette thèse pour traduire le mandat islamique de gestion 

Wakala. Il reste cependant à avancer dans la comparaison entre les droits étatiques, 

essentiellement celui de la France et celui du Luxembourg avec quelques références suisses, 

pour conclure cette démarche du choix du pays de domiciliation491. C’est dans ce cadre que 

nous entreprenons maintenant une appréciation des modes de gouvernance de la holding 

institutionnelle à l’intérieur de ces systèmes juridiques étatiques en se focalisant sur la SA avec 

de rares références à la SARL. 

 
486 STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 355 et s, § 4150 et s. 
487 STEICHEN, Précis de droit des sociétés, op. cit. (note 91), p. 557, 582. 
488 Article 710-14 de la LSC. 
489 Dernier alinéa de l’article 710-23 de la LSC. 
490 Note du cours « Company Law » CONAC Pierre-Henri, op. cit. (note 226). 
491 Même si nous avons déjà pris une option sérieuse pour une domiciliation au Luxembourg : voir supra § 94-

95. 
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B. Modes de gouvernance de l’institution 

103. Prolifération de l’ordre public français dans le régime de la SA. C’est en 

connaissance de cause et après une analyse comparative fine que le Luxembourg a décidé sa 

réforme 2016 de la LSC dans sa duplication, si possible en plus libéral, de la SAS française492. 

Qu’il s’agisse de dispositions relatives aux dirigeants ou aux actionnaires, la gouvernance de la 

SA française apparait plus codifiée par de nombreuses dispositions supplémentaires dont une 

bonne partie est impérative. Ainsi, en ce qui concerne les dirigeants, le droit français légifère 

des domaines aussi variés que l’âge limite, le cumul des mandats, la détention d’actions de la 

société, la représentation des salariés dans les organes de la société, l’emprunt du dirigeant 

auprès de la société, la rémunération, l’empêchement temporaire, les attributions, la 

responsabilité quand la société est en difficulté et la limitation du nombre d’administrateurs493. 

De même, en ce qui concerne les actionnaires, le droit français prévoit des dispositions pour 

plusieurs sujets dont le rapport de gestion présenté à l’assemblée générale, l’association 

d’actionnaires et les conditions de transformation de la SA en une autre forme494. Ainsi et dans 

le cadre de cette thèse où la liberté contractuelle joue un rôle clé dans l’accommodation de la 

conformité, le modèle institutionnel luxembourgeois apparaît plus attractif que son homologue 

français à travers cette analyse comparative grossière que nous venons d’extraire à partir du 

projet de loi luxembourgeois. Dans une société aussi institutionnelle que la SA et comme nous 

le verrons dans ce qui suit, ce modèle luxembourgeois impose néanmoins certaines dispositions 

minimales qui paraissent inévitables pour la sécurité de ce modèle de société reconnu au niveau 

international. 

104. Nomination des administrateurs. Le nombre minimal d’administrateurs a été 

maintenu à trois sauf si le nombre de salariés dépasse le millier ce qui impose un nombre 

d’administrateurs d’au moins neuf dont le tiers est élu par le personnel ; ce dernier cas est bien 

évidemment non applicable à la holding qui aura une structure légère pour ses activités de M&A 

et de supervision des filiales. Ce nombre minimum de trois administrateurs est réduit à un 

 
492 LUXEMBOURG DOCUMENT PARLEMENTAIRE, « Projet de loi n° 5730 portant modernisation de la loi modifiée 

du 10 août 1915 concernant les sociétés commerciales. 

https://www.chd.lu/wps/PA_RoleDesAffaires/CompilationServlet?library=1C6139AD241408CAB3042D3CD5

C86290$65BE83FE21CDF1EC7D6B4AD4BDBA9110&id=D5653D75F69A89FD4FB94B67CBF2E141$FEC

E7BD2F39EAB2D86A761857294DA3A », [s.d.], p. 221-230 annexe 2. URL : 

https://www.chd.lu/wps/portal/public/Accueil/TravailALaChambre/Recherche/RoleDesAffaires?action=doDocp

aDetails&id=5730. Consulté le 4 avril 2019. 
493 Voir respectivement les articles du Code de commerce français sous l’entête L. 225 : -19/-48/-60, -21/-67/-

70/-77/-94/-94-1/-95-1, -25/-72/-73/-109, -27 à -34/-71, -43/-91, -44 à -46, -50, -51, -52/-93 et -95. 
494 Voir respectivement les articles du Code de commerce français sous l’entête L. 225 : -102/-102-1, -120 et -

243. 
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administrateur unique au cas où la SA est unipersonnelle. Les administrateurs ne sont pas 

obligés d’être actionnaires et peuvent être des personnes morales ou physiques sans conditions 

de nationalité, de résidence495, d’âge ou de nombre de mandats. Ils sont révocables ad nutum, 

ce qui a des implications pour cette thèse que nous développerons en chapitre 2. 

105. Organisation dualiste. Suivant comme la France la tradition allemande, le 

droit luxembourgeois496 permet d’opter dans la SA pour une organisation prisée par certains 

groupes familiaux dont les actionnaires, à l’instar de la famille Peugeot, ne souhaitent ni gérer 

ni assumer la responsabilité de gestion que peuvent avoir les administrateurs. Cette organisation 

permet l’instauration d’un conseil de surveillance à travers lequel les actionnaires supervisent 

la gestion exercée par un Directoire qui assume la responsabilité qui va avec. Les membres de 

ce dernier, au nombre minimal de deux, sont comme les administrateurs révocables ad nutum, 

même sans cause, par le CS ou par l’AG si les statuts permettent cette dernière possibilité 

directe. À part ces spécificités, le régime du directoire et de ses membres est celui du conseil 

d’administration et ses membres ; quant au CS, il a un régime intermédiaire entre celui de l’AG 

et celui du Directoire, notamment en termes de responsabilité. 

106. Mission de représentation de la SA. Le conseil peut nommer un ou plusieurs 

mandataires sociaux assumant notamment la représentation de la société et qui peuvent avoir 

un ou plusieurs adjoints chargés de la gestion journalière, notion héritée du droit belge qui 

n’existe pas dans cette forme en droit français497. Ce responsable de la gestion journalière 

engage la société vis-à-vis des tiers même en présence de dispositions statutaires contraires ou 

limitatives publiées au Mémorial ; en revanche, une telle publication rend opposable aux tiers 

l’action du mandataire. En outre et en plus des comités d’administrateurs498, le comex499 

constitué de directeurs et dirigé par le mandataire social est devenu500 un organe légal au 

Luxembourg depuis la réforme de 2016 comme il l’est en Belgique et contrairement à la France. 

D’ailleurs le régime de directeur général de la SA luxembourgeoise501 est, comme celui du 

comex, plus proche du régime belge du comité de direction que du régime français du directeur 

général né en 2001du démembrement de la fonction de PDG502. La nomination d’un président 

du comité de direction est facultative depuis la réforme de 2016 comme pour tous les autres 

 
495 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 265, § 2038. 
496 Articles 442-11 et s de la LSC. 
497 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 246. 
498 Pour l’audit, la nomination, la rémunération, etc. 
499 Pour comité exécutive ou « codir » pour l’appellation comité de direction. 
500 Par les articles 441-6 et 441-11 de la LSC. 
501 Constituant une autre version du CEO président du comité de direction. 
502 SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 135. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 129 - 

organes collégiaux : directoire, conseil d’administration ou conseil de surveillance503. Dans ces 

organes ce qui est obligatoire est le choix entre le mode moniste (conseil d’administration) ou 

le mode dualiste (conseil de surveillance et directoire) et le choix d’un mandataire personne 

physique, éventuellement représentant permanent d’une personne morale, pour assurer la 

représentation504. Tout le reste est facultatif car il n’y a pas d’obligation à retenir tous les choix 

offerts par la loi, simplement pour élargir la flexibilité donnée aux actionnaires afin d’organiser 

la gouvernance de leur société505, ce qui permet l’accommodation du mandat islamique que les 

actionnaires décident de retenir pour la gestion de leur holding. En Suisse, le conseil 

d’administration délègue obligatoirement la représentation de la société à un de ses membres et 

il peut, en plus, désigner un ou plusieurs directeurs non membres du conseil pour cette 

représentation de la société avec la contrainte qu’au moins un des représentants de la société 

soit résident en Suisse506. Ainsi et à quelques restrictions près, l’organisation de la 

représentation est similaire à celle de la SA luxembourgeoise. 

107. Mission de gestion de la SA. Au Luxembourg, l’organisation de l’organe 

d’administration de la SA est largement semblable à celle en France ou en Suisse. Dans ce 

dernier pays par exemple, le conseil d’administration composé d’administrateurs personnes 

physiques inscrites au registre du commerce, procède à l’élection de son président du conseil 

qui disposera alors d’une voix prépondérante dans les décisions collégiales qui peuvent être 

prises par téléphone ou par circulation d’une correspondance. Ce conseil d’administration d’une 

SA doit établir les comptes annuels et le rapport de gestion ; en revanche, même si la holding a 

un capital important, il n’est pas tenu d’établir des comptes consolidés quand le chiffre 

d’affaires et le nombre des salariés ne dépassent pas, respectivement, CHF 20 millions et 200 

personnes. En plus, si ce dernier indicateur ne dépasse pas un effectif de 50, la société n’est pas 

tenue d’avoir un réviseur en adoptant un contrôle restreint ou, si elle emploie moins de 10 

personnes, aucun contrôle. Sans apparaître au bilan, des réserves provisionnant des charges ou 

des risques peuvent être instituées à la discrétion du conseil d’administration tout en informant 

le réviseur mais sans obligation d’information pour les actionnaires507. Cependant les quelques 

spécificités propres à la suisse ne sont toujours pas pertinentes pour cette thèse pour laquelle la 

 
503 Ibid., p. 155. 
504 Ce mandataire peut être un administrateur délégué, un membre du directoire, un directeur général ou, au 

minimum, un délégué à la gestion journalière. 
505 Comme celui du directeur général et, souvent, des comités consultatifs sauf dispositions particulières 

applicables à certaines sociétés : voir SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 111. 
506 STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 349‑352, § 4070-4085. 
507 Ibid., p. 349‑353, § 4070-4087, 4100. 
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SA luxembourgeoise conserve son avantage de la domiciliation sur le territoire de l’UE. Dans 

ce cadre et contrairement aux holdings 1929, les Soparfi sont tenues d’annexer au bilan déposé 

des informations précises sur la nature des participations importantes détenues et la mention du 

dépôt des comptes et rapport consolidés doit être publiée au Mémorial ; ces dispositions étant 

applicables non seulement à la SA mais également aux autres formes comme la SARL508. Outre 

ce registre obligatoire, le droit luxembourgeois offre comme en droit suisse et français la 

possibilité pour l’organe de gestion de décharger dans certaines conditions l’assemblée que ce 

soit pour la distribution des acomptes ou pour l’augmentation de capital. En termes de réunions 

et comme pour les autres organes de gestion de la SA, le conseil d’administration adopte ses 

décisions à la majorité et au cas où il dispose d’un président, ce dernier aura au Luxembourg 

comme en Suisse une voix prépondérante sauf disposition contraire des statuts. « En ligne avec 

les nouvelles technologies509 », la pratique luxembourgeoise admet une présence effective, 

réputée avoir lieu au siège luxembourgeois, pour les réunions des organes collégiaux510 qui se 

tiennent par visioconférence fiable. Elle admet également les consultations écrites, dirigée à 

partir du siège par circulation d’un document via courrier ou télécopie511 si les statuts le 

prévoient pour la validation des délibérations du conseil d’administration. Ces flexibilités 

facilitent encore plus l’exigence de la domiciliation au Luxembourg qui ne nécessite la tenue 

au siège que de quatre réunions annuelles de l’organe de gestion. 

108. Responsabilité de l’organe de gestion. Aussi bien dans l’organisation moniste 

avec le conseil d’administration que dans l’organisation dualiste avec directoire et conseil de 

surveillance, les transactions avec les parties liées sont encadrées au Luxembourg mais sans 

être interdites comme c’est le cas dans certains pays. Pour ces situations de conflit, les membres 

doivent déclarer à leurs organes de rattachement tout intérêt opposé sans prendre part ni aux 

délibérations ni au vote des décisions correspondantes. Ainsi, il suffit que l’organe auquel 

appartient la personne impliquée donne son autorisation préalable512 puis informe les organes 

de sa hiérarchie et notamment l’AG pour que la décharge de responsabilité ait lieu. Que ce soit 

par violation de ces dispositions ou pour d’autres causes, tout actionnaire ayant subi un 

préjudice du fait d’un administrateur peut engager une action en responsabilité contre lui sur le 

fondement de l’article 1382 du Code civil. L’AGO dispose, en plus, de la possibilité d’engager 

 
508 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 92‑94, 259, § 482, 511, 515 et 2027. 
509 BRAZ, op. cit. (note 240), p. 27. 
510 À l’exception du comité de direction, ce qui est visé ici sont le directoire, le conseil d’administration et le 

conseil de surveillance : voir SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 152‑155. 
511 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 260, § 2029. 
512 Sans la participation au vote de cette personne impliquée. 
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la responsabilité contractuelle (action sociale en cas de fautes de gestion n’ayant pas fait l’objet 

d’un quitus) ou délictuelle (infractions à la LSC ou aux statuts) contre l’administrateur 

incriminé ; cette dernière action pouvant être engagée également par les tiers513. Ce sont là des 

dispositions similaires à ce qui se pratique en Suisse où l’administrateur doit réparer tout 

dommage causé par l’inexécution de ses devoirs de diligence, fidélité et discrétion ; le quitus 

ne peut le protéger pour les faits non portés à la connaissance de l’assemblée. Les gestionnaires 

de fait sont logés à cette même enseigne514. Si le dommage est causé par un directeur non 

administrateur, la responsabilité du conseil restera engagée jusqu’à ce qu’il prouve sa diligence 

dans le bon choix et la bonne surveillance du directeur. Comme nous le verrons515 en chapitre 

2 et outre la réparation matérielle du préjudice causé par la violation des statuts instituant la 

charte de gestion, la sanction de la révocation immédiate sera retenue dans cette thèse. 

109. Gouvernance de la SARL comme forme institutionnelle intermédiaire. 

Comme nous l’avons indiqué et bien qu’enrichie au fil des réformes par des dispositions 

flexibles, la SARL luxembourgeoise conserve néanmoins certains aspects institutionnels plus 

légers qui la distinguent de la SA même si les deux sociétés ont en commun la possibilité d’être 

unipersonnelle516. L’une des différences se situe dans l’organe de gestion : la SA caractérisée 

par la collégialité a besoin d’au moins trois administrateurs alors que la SARL peut avoir un 

gérant unique. Cependant, cette dernière permet de nommer plusieurs gérants agissant 

séparément ou conjointement avec, moyennant publication, le bénéfice de l’opposabilité aux 

tiers au cas où ce mode d’action, séparé ou conjoint, serait applicable à tous les actes de gestion. 

De même, l’instauration d’un collège de gérance est possible517 ; comme pour l’organe collégial 

de la SA, ce collège profite des mêmes facilités pour la tenue de ses réunions par 

visioconférence518. Contrairement au droit suisse et à l’exception du cas des petites entreprises 

de SARL simplifiée, le droit luxembourgeois permet au gérant de la SARL d’être une personne 

morale519 de nationalité étrangère, même d’un État non membre de l’UE. Pour cette thèse et 

comme nous l’avons indiqué520, la SARL souffre cependant un peu du même défaut 

d’immixtion dans la gestion que la SA pour accommoder une Commandite islamique et 

 
513 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 265, § 2038. 
514 STRENG et al., op. cit. (note 287), p. 347‑348, § 4050-4053. 
515 Voir infra § 153,  184-185. 
516 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 96, § 550. 
517 À l’instar du directoire des SA, conformément à l’article 710-15 de la LSC. 
518 Article 710-15.(3) de la LSC. 
519 Sans même exiger la désignation d’un représentant permanent qui est pourtant essentielle en pratique pour 

assurer une cohérence de gestion. 
520 Voir supra § 101. 
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présente des inconvénients pour le mandat islamique notamment par l’absence de la révocation 

ad nutum du gestionnaire. Plus que la SARL, la SCA est aussi institutionnelle que la SA et, à 

titre d’exemple, doit accomplir comme la SA les formalités de dépôt pour ses documents 

sociaux comme les comptes annuels, le rapport de gestion, le rapport de l’organe de contrôle et 

les modifications statutaires. Comme pour la SARL, la SCA présente les inconvénients que 

nous avons déjà énumérés pour l’accommodation des contrats de gestion islamiques ce qui 

confirme la SA comme meilleure forme institutionnelle permettant la réception du mandat 

islamique de la Wakala. En effet, les caractères521 de la responsabilité limitée à la négligence et 

de la révocation ad nutum sont tous les deux présents dans la SA qui, en plus, permet 

l’implication de l’apporteur du capital dans la gestion ainsi que la rémunération libre du 

gestionnaire. Au terme de cette sous-section, on peut conclure que la holding institutionnelle 

est inadaptée à la Moudaraba mais pourrait convenir à une Wakala qui gagnerait à être une SA 

luxembourgeoise522. La question qui se pose maintenant pour l’accommodation d’un tel mandat 

islamique est de savoir si cette solution institutionnelle est meilleure qu’une forme contractuelle 

comme la SAS. 

Sous-section 2. Holding contractuelle 

110. Formes sociales contractuelles. L’acquisition de la personnalité morale, 

symbole du fondement institutionnel de la société, n’est pas complètement inconnue en 

jurisprudence islamique qui reconnait sa caractéristique essentielle, à savoir l’autonomie du 

patrimoine, dans les fondations ou fiducies qui fonctionnaient à la création sur la base du contrat 

unilatéral comme c’est le cas aujourd’hui des trusts anglo-saxons523. Cependant, entre les deux 

fondements du régime de la société, c’est le fondement contractuel qui devrait primer dans notre 

cas car il permettra de mieux accommoder la contractualisation de la gestion conforme de la 

holding. C’est pour cette raison que le droit étatique qui privilégie le fondement contractuel de 

la société au dépend de son fondement institutionnel sera, a priori, plus pertinent pour cette 

thèse. Comme indiqué précédemment524, ce fondement contractuel est le fondement d’origine 

de la société dans la mesure où il est codifié dans la partie réservée aux contrats nommés dits 

« spéciaux » du Code civil. Ce fondement contractuel originel est ensuite plus au moins affaibli 

par l’intervention du deuxième fondement de la société à travers des dispositions 

 
521 Voir supra § 54. 
522 Supra § 163-164, 168. 
523 Voir infra § 379-384 en seconde partie. 
524 Voir supra § 95. 
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institutionnelles d’ordre public qui plus elles sont présentes, moins les associés sont libres de 

profiter de la liberté contractuelle. C’est donc par une question de dosage que le caractère 

contractuel s’affirme en fonction de la liberté offerte aux actionnaires pour créer et organiser 

leur société. Cette liberté peut s’exprimer par des choix multiples ayant une base commune 

comme ceci est le cas pour la commandite luxembourgeoise qui offre plusieurs variantes, toutes 

caractérisées par deux catégories d’associés : les commanditaires ayant un risque limité et les 

commandités supportant un risque solidaire. Parmi ces variantes, on trouve la commandite sans 

personnalité morale525, la commandite par actions négociables, ou encore la commandite simple 

présentant plusieurs traits communs avec la SARL. Dans tous ces cas, il est possible de nommer 

comme gérant un tiers, un commanditaire par exemple, opérant sous la responsabilité du 

commandité qui peut être une personne morale à risque limité à l’instar d’une SARL ou d’une 

SA pouvant avoir toutes ses actions au porteur. Cette flexibilité, exprimée dans la commandite 

par les variantes, peut s’exprimer plus directement dans la liberté contractuelle des statuts 

soumis à un nombre très limité de dispositions d’ordre public ce qui laisse toute latitude aux 

actionnaires pour organiser le fonctionnement, et le contrôle de leur société ainsi que la 

négociabilité de ses actions. Ce genre de flexibilité directe et pure se trouve dans la SAS qui, 

selon ses statuts, peut avoir une organisation à l’extrême aussi « institutionnelle » que la SA la 

plus structurée ou, à l’autre extrême, aussi personnalisée que la SARL unipersonnelle la plus 

légère. Elle peut également être plus simple que cette dernière en termes de formalités même si 

la loi a occulté l’exclusion de certaines dispositions découlant de la directive 2012/30 applicable 

à la SA526 car les effets de celle-ci concernent des opérations qui ne se posent probablement pas 

dans le cadre de cette thèse527. Il devient donc intéressant, pour notre recherche de la meilleure 

forme sociale d’accommodation, d’étudier la liberté de cette forme de société à travers les 

prérogatives de ses actionnaires (A) et surtout la flexibilité de sa gestion (B). 

A. Liberté des actionnaires 

111. Notion de SAS. La SAS française, à l’origine de cette belle invention, est 

« simplifiée » dans le sens « déréglementée » aussi bien dans ses « actes d’état civil » relatifs à 

sa vie528 que dans ses modalités de fonctionnement. Sœur cadette de plus de vingt ans de cette 

SAS française qui est devenue une « société pour tous » et « l’un des véhicules les plus prisés 

 
525 Société en commandite spéciale, calquée sur le modèle anglo-saxon. 
526 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 247. 
527 Comme ceux relatifs au rachat d’actions propres ou d’apport en nature. 
528 De la création à la dissolution en passant par l’éventuelle transformation. 
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des investisseurs étrangers529 », la SAS luxembourgeoise porte la liberté des associés à son 

paroxysme530 donnant la part belle au fondement contractuel en refoulant l’ordre public 

institutionnel531. Libérés des contraintes gênantes de la directive 2012/30/UE532 et de la majorité 

des dispositions institutionnelles de la SA dont celles relatives à la gouvernance, c’est donc à 

travers les statuts que les associés autant que leur société tirent avantage de cette flexibilité 

exceptionnelle. Toutefois et à l’initiative du droit français, la SAS emprunte certaines 

dispositions du régime particulier des sociétés anonymes qui sont compatibles avec ses 

spécificités et qui viennent compléter les quelques dispositions impératives spécifiques 

énoncées par la loi pour codifier les domaines de représentation de la société, de responsabilité 

de ses dirigeants, de compétences de ses associés, de réglementation des conventions liées et 

du contrôle des comptes533. La compatibilité de ces dispositions empruntées à la SA, 

considérées comme justes par des éminents auteurs français534, se comprend dans le droit 

luxembourgeois comme une compatibilité au cas par cas avec les statuts construits librement 

par les associés et non pas simplement comme une compatibilité avec les dispositions de la loi 

spécifiques à la SAS. Ainsi, l’emprunt au régime de la SA est fait en droit luxembourgeois pour 

éviter des lacunes juridiques dans le contrat de société de la SAS que ses rédacteurs ont 

occultées. Ces derniers seraient d’ailleurs bien avisés non seulement de veiller avec soin à avoir 

des statuts détaillés et complets mais également de procéder à une incorporation des 

dispositions compatibles de la SA, ne serait-ce par une clause statutaire générale faisant des 

dispositions de la SA des stipulations supplétives des statuts en cas de lacune. Cette 

compatibilité ainsi définie au cas par cas par rapport aux statuts est l’interprétation probable au 

Luxembourg face à un certain doute prévalant en France malgré la présence d’une doctrine 

importante prônant la compatibilité par rapport aux statuts535. En termes de formalités, les 

statuts de la SAS française et leur modification sont soumis à l’obligation de dépôt permettant 

au greffier de contrôler leur régularité, c’est l’équivalent à la disposition commune de l’acte 

authentique en droit luxembourgeois536. L’effet des statuts à l’égard des tiers, notamment en 

termes d’opposabilité de la nomination de dirigeants et des clauses de contrôle du capital, ne 

 
529 Hervé LE NABASQUE, « Plaidoyer pour la réduction du champ d’application de la règle de l’unanimité dans 

les SAS », in Jean-Jacques DAIGRE (dir.), Mélanges en l’honneur de Jean-Jacques Daigre : autour du droit 

bancaire et financier et au-delà, Issy-les-Moulineaux : Joly éditions, une marque de lextenso, 2017, p. 193. 
530 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 31‑32. 
531 Voir infra § 115 pour les distinctions entre la SAS française et la SAS luxembourgeoise. 
532 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 244. 
533 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 86, § 109. 
534 Afin de renforcer la sécurité juridique des tiers et des associés : voir Ibid., p. 81, § 103. 
535 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 246‑247. 
536 Voir supra § 68. 
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peut avoir lieu sans la publication qui peut, cependant, poser un problème aux associés à la 

recherche de la discrétion pour les structures de gouvernance ou de capital de leur société. Sans 

aller jusqu’à la solution simple luxembourgeoise des actions au porteur537, des modalités 

existent également en France pour palier à cet inconvénient. D’une façon similaire au droit 

luxembourgeois qui précise dans ses dispositions communes la liste limitative des causes de 

nullité, les statuts de SAS française ne contenant pas les dispositions légales ou réglementaires 

feront l’objet d’une régularisation sous astreinte prononcée par le juge à la suite d’une action 

dans les trois ans. En outre, la durée du mandat des premiers dirigeants nommés statutairement 

doit être précisée ainsi que l’organe qui doit appeler le capital non libéré en cas d’augmentation. 

Dans tous les cas, les fondateurs et dirigeants sont solidairement responsables de tout préjudice 

causé538.  

112. Utilité de la SAS. La liberté statutaire rend possible le renforcement des droits 

des associés de la SAS en termes d’information et de contrôle. Elle permet également de mieux 

contrôler le capital en cas de présence de minoritaires, associés dirigeants par exemple, en 

instaurant, d’une part, des règles de limitation de cession de leurs actions et, d’autre part, des 

règles539 de cession forcée en cas de faute ou de cessation de fonction540. Ajoutées à la libre 

organisation de la direction de la société, ces libertés font manifestement de la SAS la meilleure 

forme pour une holding de private equity et notamment lorsque cette holding est contrôlée 

majoritairement541. Dans ce dernier cas, la SAS est utilisée pour simplifier la gestion du groupe 

qui la contrôle ; d’ailleurs et à moins de faire entrer un actionnaire minoritaire symbolique, la 

holding pourra prendre la forme d’une SAS unipersonnelle ou « SASU » si ce contrôle est total 

afin de bénéficier des formalités allégées de publication. Si, en plus, l’associé unique de la 

SASU est également son mandataire social, la société sera dispensée de la publicité lors de sa 

constitution ainsi que de l’approbation formelle des comptes qui seront seulement déposés au 

greffe. Dans tous les cas et tant que l’associé ne porte pas atteinte à l’intérêt social de la holding, 

celle-ci ne sera pas considérée comme fictive avec la confusion de son patrimoine avec celui 

 
537 Voir supra § 99. 
538 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 107, 131, 137, 167, § 150, 206-207, 304. 
539 Occultées par la LSC, voir infra § 113. 
540 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 52, § 37. 
541 AFIC, « Capital-risque : Guide des bonnes pratiques », France, AFIC éditions, 2010 ; Germain (M) et 

Marcheteau (D), « La pratique du capital-risque », Actes pratiques et ingénierie sociétaire, mars/avril 2006, p. 3 ; 

ASSOCIATION FRANÇAISE DES INVESTISSEURS POUR LA CROISSANCE, Capital développement, guide du partenariat : 

pour une collaboration réussie entre un entrepreneur et son partenaire financier, France : AFIC, 2012, 107 p. ; 

Pierre-Louis PÉRIN, « Capital investissement : il est temps de passer à la SAS », Actes Pratiques et Ingénierie 

Sociétaire, vol. 64, 1 juillet 2002, p. 3‑4 ; Christophe BARTHE, Le droit des sociétés face aux besoins du capital-

investissement, Lille : ANRT, 2006, chapitre « La relativité de la Lune de miel entre la SAS et le capital-

investissement ». 
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de son associé ce qui, en pratique, n’a jamais eu lieu pour la SAS contrairement à l’EURL. En 

termes de restructuration et dans le cadre de la directive européenne, l’article L. 236-25 autorise 

la fusion transfrontalière de la SAS qui suivra le même régime que celui de la fusion interne, 

qui est soumise aux règles de la SA découlant des articles L. 236-8 à L. 236-22, la procédure 

lourde prévue étant allégée en cas d’absorption d’une filiale détenue au moins à 90%. Ceci en 

ce qui concerne la fusion de la SAS avec une autre SAS ou une SA ; en revanche, la fusion avec 

une société de personnes est soumise au régime général des articles L. 236-1 à L. 236-7. 

L’apport par une SAS peut également être pertinent pour le private equity dans le cas d’apport 

partiel d’actifs dont le régime est alternativement celui exposé ci-dessus relatif à la fusion ou 

celui du droit commun relatif à l’apport en nature. Ce dernier peut également être envisagé pour 

le capital de la SAS holding de private equity542 ; en revanche, la possibilité de l’apport en 

industrie présente peu d’intérêt dans des opérations de private equity en raison du caractère 

légal inaliénable des actions rémunérant cet apport543. S’agissant de la réception de la 

Commandite islamique de la Moudaraba dans la SAS et sans besoin de mentionner aucune 

restriction statutaire à ce sujet, ces formes d’apport autre qu’en numéraire ne seront pas admises 

par l’assemblée des actionnaires qui souhaitent fonctionner selon la qualification de ce contrat 

islamique qui n’admet que le capital en numéraire. Enfin, la liquidation de la société est une 

autre possibilité pertinente pour la SAS holding de private equity qui a rarement une vocation 

permanente. Dans ce cadre, la dissolution peut être causée par plusieurs raisons dont la fin de 

la durée de la société (article 1844-7 1°, Code civil), la réalisation ou l’extinction de son objet 

(article 1844-7 2°, Code civil) ou même une simple décision collective écourtant la durée de 

vie de la SAS (article 1844-7 4°, Code civil). Ce dernier cas est soumis aux dispositions 

statutaires (L. 227-9, Code de commerce) en termes notamment de majorité exigée pour cette 

décision collective mais la jurisprudence a condamné en réparation le majoritaire utilisant 

abusivement la dissolution, par exemple, pour empêcher le minoritaire d’exercer l’option de 

vente avantageuse de ses actions au majoritaire544. Les articles L. 237-8 et s du Code de 

commerce balise le régime légal et statutaire de la liquidation, induite par la dissolution, dont 

le produit doit servir545 à rembourser le nominal des actions ordinaires des associés puis de 

partager le boni entre eux selon le taux de participation ou les règles prévues dans les statuts. 

 
542 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 22, 73, 75, 166, 507‑515, § 9, 72, 74, 76, 303, 700-709. 
543 Participant au partage des bénéfices et du boni de liquidation, le détenteur d’actions d’apport en industrie 

contribue aux pertes par son manque à gagner : voir Ibid., p. 168‑182, § 305.1-305.13. 
544 Ibid., p. 536‑544, § 760-774. 
545 Après le remboursement prioritaire du passif des créanciers et des détenteurs d’actions à dividendes 

prioritaires. 
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Ce régime de liquidation ainsi que celui de la restructuration sont similaires à leurs équivalents 

luxembourgeois à l’exception de l’exigence de l’unanimité qui constitue un véritable handicap 

pour le droit français comme nous le verrons546. Notons, enfin, que la réunion de toutes les 

actions d’une SAS normale en une seule main la transforme de facto en SASU sans possibilité 

de demande de dissolution conformément aux dispositions de l’article 1844-5 du Code civil. 

Ce dernier article demeurera toutefois applicable à la dissolution de la SASU si celle-ci est 

décidée autrement ; la dissolution se fera, alors, simplement et obligatoirement par transmission 

universelle du patrimoine547. 

113. Négociabilité du capital de la SAS. En France et contrairement aux autres 

formes de sociétés par actions, la SAS dispose d’une grande liberté statutaire pour organiser 

l’inaliénabilité des actions, l’agrément de leurs cessions et l’exclusion d’un associé ou la 

suspension de ses droits. Bien que la jurisprudence prometteuse de 2007, fondée sur le droit 

commun, aille au-delà du régime de la SAS pour acter la validité de ces clauses d’inaliénabilité, 

c’est l’article L. 227-15 du Code de commerce qui confirme la grande sécurité juridique 

entourant cette liberté dans la SAS en disposant « toute cession effectuée en violation des 

clauses statutaires est nulle ». Cette sanction est valable aussi bien pour les clauses visées aux 

articles L. 227-13 à L. 227-17 que pour les clauses de droit commun comme le droit de 

préemption ou de sortie548. Cependant et en rapport avec l’adoption ou la modification de ces 

clauses, les dernières peuvent être soumises à une simple majorité précisée dans les statuts alors 

que les premières subissent l’exigence de l’unanimité ce qui constitue un handicap réel du droit 

français par rapport au droit luxembourgeois549. Actant de la supériorité des statuts sur les autres 

actes, cette sanction de nullité édictée par l’article L. 227-15 est spécifique aux clauses 

statutaires et n’est pas accordée, en principe, aux clauses extrastatutaires dont la sanction serait 

limitée aux dommages-intérêts. En premier lieu et concernant l’inaliénabilité, la seule condition 

posée par l’article L. 227-13 est de limiter la durée à dix ans au maximum ; cette limite est réelle 

pour les holdings « permanentes » des groupes et, simplement, virtuelle pour les holdings 

« temporaires » des investissements en private equity dont la durée de vie dépasse rarement la 

décennie. Par ailleurs et pour ne garder que les avantages de cette clause robuste d’inaliénabilité 

bénéficiant de la sécurité juridique inégalée de l’article L. 227-15, il faudrait bien évidemment 

 
546 Voir infra § 113 et surtout 115 pour étude comparative d’ensemble de l’unanimité. 
547 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 77 et 539, § 80 et 767. 
548 Libellés, respectivement, « droit de préférence » par l’article 1123 du Code civil et « tag along » dans la pratique 

anglo-saxonne. 
549 Voir infra § 115. Toutefois, la règle française a évolué : l’unanimité n’est plus exigée depuis 2017 pour le 

droit d’agrément et depuis 2019 pour le droit d’exclusion. 
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lui prévoir dans les statuts des aménagements qui ne remettent pas en cause son objectif en 

excluant de son champ d’application les cessions au sein d’un groupe par exemple. 

Inversement, on pourrait songer à renforcer cette clause en étendant son champ d’application 

au nantissement ou en la faisant fonctionner en tandem avec la clause d’exclusion de l’un des 

associés en cas d’absorption ou de fusion. En deuxième lieu et concernant le droit d’agrément, 

celui-ci étant accordé à la SAS par l’article L. 227-14 devient un droit spécial autonome des 

règles générales des sociétés par actions. Contrairement à ces dernières, il peut donc s’étendre 

aux cessions au sein de la famille même dans le cadre d’une succession ; ce cas impose, alors, 

le rachat comme sanction car l’annulation est impossible. En fait, c’est aux statuts de déterminer 

le régime de ce droit qui doit prévoir (i) une obligation de rachat en cas de refus de l’agrément 

au moins quand les actions sont détenues depuis plus de dix ans ou (ii) un droit de repentir 

résiduel, après l’exercice d’un éventuel droit de préemption. En troisième lieu enfin, le droit 

d’exclusion d’un associé fondé sur l’article L. 227-16 met à la disposition de la SAS des moyens 

puissants comme la fixation statutaire du prix des actions exclues, la suspension de leurs droits 

non pécuniaires (vote, information…) en attendant la réalisation de l’exclusion qui doit avoir 

lieu, au besoin, d’une façon forcée550. Même si la jurisprudence paraît étendre la validité de 

cette clause aux autres sociétés, seule la SAS bénéficie d’une certitude basée sur la loi même 

dans ce domaine. Les statuts doivent, cependant, prévoir les motifs objectifs de l’exclusion 

comme remède, à un blocage par exemple, ou comme sanction, d’une faute. Outre la licéité et 

la réalité des motifs, la clause d’exclusion doit être mise en œuvre par une procédure 

contradictoire et doit prévoir une indemnisation adéquate de l’associé exclu ; sinon, faute d’un 

accord, le prix sera déterminé à dire d’expert conformément aux dispositions de l’article 1843-

4 du Code civil. Sont considérés comme recevables les motifs de perte de qualité de dirigeant 

ou salarié ou d’inaptitude à exercer cette qualité, d’incapacité juridique ou de décès pour les 

associés personnes physiques ainsi que les motifs de changement de majorité, de mise en 

redressement ou de dégradation de la situation financière pour les associés personnes morales. 

Sont également considérés comme des motifs valables les fautes d’inexécution d’obligations 

statutaires, contractuelles ou légales, de gestion ou d’atteinte à l’intérêt de la société ou, encore, 

le dépassement d’un certain seuil du capital détenu. Pour chacun de ces motifs d’exclusion, il 

sera judicieux que les statuts spécifient un organe de décision adéquat qui peut être un tiers 

arbitre. Pour la SASU, les articles L. 227-13 à L. 227-19 du Code de commerce relatifs à la 

cession d’actions ne sont pas applicables mais rien n’empêche de garder les clauses statutaires 

 
550 Par l’organe désigné par les statuts et, à défaut, par le juge. 
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correspondantes ou de les introduire en vue de l’accueil de nouveaux associés dans la société. 

Pour organiser ce retrait ou exclusion des associés, il peut être utile de prévoir dans les statuts 

la variabilité du capital qui sera mise en œuvre par des décisions collectives des associés dans 

les conditions librement fixées par les statuts. Une autre dérogation pratique à la nécessité de la 

décision des associés est prévue pour la réduction de capital à la suite de l’achat de la société 

de ses propres actions depuis plus de six mois. Un tel rachat d’actions propres, libérée des 

contraintes sur le pourcentage du capital et la présence de réserves, peut être envisagé en cas 

d’exclusion d’un associé ou de refus d’agrément d’un nouvel associé. Cependant et à 

l’exception des absorptions des pertes, ce rachat demeure soumis au régime de l’opposition des 

créanciers comme toutes les réductions de capital ; il peut donc s’avérer préférable de dénouer 

les opérations d’agrément ou d’exclusion par les associés eux-mêmes551. À deux exceptions 

près relatives à l’unanimité et à l’exclusion d’un associé, le droit luxembourgeois reprend ces 

dispositions très utiles pour la sécurité des actionnaires de la holding de private equity 

notamment quand les investisseurs majoritaires acceptent d’introduire le gestionnaire de la 

holding comme actionnaire minoritaire. 

114. Droits des actionnaires de la SAS. En France, les associés de la SAS héritent 

des droits pécuniaires des sociétés par actions institués par le droit commun pour les dividendes, 

moyennant les possibilités de dérogation à la proportionnalité552, et pour les opérations sur le 

capital relatives notamment au droit préférentiel. En revanche, les droits politiques bénéficient 

d’un champ de liberté inédit et inégalé dans les autres formes de sociétés et c’est ce qui permet 

de parfaire le contrôle du capital de la SAS en complément des restrictions de négociabilité des 

actions que nous venons d’examiner. Sur le fondement de l’intérêt social de la SAS et sous 

réserve du consentement, de larges dérogations au principe d’égalité des droits entre associés 

sont accordées aussi bien dans le domaine pécuniaire que dans le domaine politique. Ainsi, la 

proportionnalité des droits aux apports n’est pas un principe d’ordre public pour la SAS553 dont 

les statuts peuvent y déroger en accordant des droits spécifiques à certains associés par la 

procédure d’approbation des avantages particuliers, dès la création de la société ou par 

modification à l’unanimité. La SAS peut également remplir l’objectif d’une organisation 

efficace pour des associés « VIP » et à cette fin, elle n’accorde pas aux autres associés et 

notamment les minoritaires les droits dont ils bénéficient dans les autres formes de sociétés. Elle 

 
551 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 81, 194‑195, 216‑218, 223‑226, 229‑239, 242‑256, § 102, 322-323, 

338-344, 354-357, 361-370, 374-390. 
552 À titre d’exemple, l’article 1844-1 al. 1 du Code civ. : voir Ibid., p. 293‑296, § 428-434. 
553 Exclusion de l’application des articles L. 225-122 à L. 225-125 par l’article L. 227-1 al. 3 du Code de commerce 
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peut ainsi accorder des droits différents, moyennant le consentement de tous, comme les droits 

de vote multiples pour toutes ou certaines décisions ou les droits de véto pour le détenteur d’une 

golden share. Cependant, l’action en abus de majorité ou de minorité représente un certain 

contrôle sur l’exercice de cette liberté ; tenant compte de l’intérêt social, le juge corrige alors 

les abus dans des domaines aussi variés que la rémunération du dirigeant majoritaire, les 

conditions de certaines opérations dilutives des minoritaires ou le véto injustifié du 

minoritaire554. Il faudrait aussi tenir compte des limites à cette liberté imposées par l’ordre 

public comme le droit de tout associé à participer aux décisions collectives (article 1844 al. 4 

du Code civil) mais la possibilité de conventions de vote extrastatutaire demeure pour la SAS 

française comme la SAS luxembourgeoise. Pour cette dernière et même si la validité des 

conventions de vote n’est pas mentionnée dans la loi comme pour la SA555, ces conventions 

demeurent possibles car la liberté accordée par la LSC à la SAS permet de conclure les 

conventions de vote par acte statutaire556 comme le droit commun, confirmé par la 

jurisprudence, permet de les conclure par acte extrastatutaire. Un autre domaine des droits 

politiques où la liberté des associés est particulièrement vraie est celui du droit à l’information 

que les éventuels ménagements pour respecter le secret des affaires ne peuvent empêcher les 

statuts de la SAS d’aller au-delà des dispositions impératives557 en organisant, par exemple, le 

droit d’audit ou celui d’expertise. Bien encadrés, ces droits peuvent être très efficaces en 

débouchant sur une action en justice ou sur la révocation des dirigeants conformément aux 

modalités statutaires ce qui sera très précieux pour cette thèse. Contrairement à ce droit à 

l’information, le droit de vote se caractérise par certaines dérogations, énumérées 

limitativement par les dispositions du Code de commerce relatives à la SAS, autorisant sa 

suppression en cas d’exclusion sur la base des articles L. 227-16 et L. 227-17. Avec d’autres 

clauses, comme le plafonnement, le vote par tête ou l’utilisation des actions de préférence sans 

droit de vote, les statuts permettent d’aboutir au résultat recherché par les associés de la SAS. 

En effet et sauf quand l’unanimité est requise par la loi, ce résultat peut être obtenu en privant 

certains des associés, même s’ils sont majoritaires, de leur capacité à changer le sens de la 

décision prise par les autres associés. Toutefois, le juge garde son pouvoir d’appréciation de ces 

clauses au regard du caractère absolu de l’article 1844 du Code civil mais cette appréciation 

vaut uniquement dans les domaines réservés par la loi aux décisions collectives. En effet et à la 

 
554 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 286 et s, 304‑305, § 420 et s, 448-449. 
555 Voir supra § 70. 
556 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 67, 69‑71. 
557 Articles L 228-19 et L 225-231 du Code de commerce et article 145 du Code de procédure civile. 
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demande de tout intéressé, le juge a la faculté d’annuler les décisions non prises par la 

collectivité des associés dans les domaines réservés à celle-ci par la loi ou, même dans les 

domaines de compétences complémentaires qui lui sont accordés uniquement par les statuts 

conformément à l’article L. 227-9 du Code de commerce. La jurisprudence a même prononcé 

la nullité pour absence d’unanimité d’une décision collective modifiant les dispositions 

statutaires relatives aux cessions d’actions558 ce qui peut représenter un handicap majeur comme 

nous le verrons559. Comme en droit français, mais en occultant la sanction de la nullité, la loi 

luxembourgeoise prévoit également une liste de décisions qui relèvent de la compétence de 

l’assemblée des associés. Elle laisse, cependant, le soin aux statuts de fixer les conditions de 

l’exercice de cette compétence notamment en termes de forme, réunion ou consultation 

écrite560, ainsi qu’en termes de quorum et de majorité ce qui représente un plus par rapport au 

droit français qui pour certaines décisions impose l’unanimité. De même en droit 

luxembourgeois, la convocation de l’assemblée se fait également dans les conditions fixées aux 

statuts dont le silence ne devrait pas permettre aux associés de procéder à une telle 

convocation561. Toutefois, les statuts peuvent accorder aux actionnaires respectant certaines 

conditions la prérogative de la convocation de l’assemblée ou de l’initiation d’autres formes de 

concertations562.  

115. Appréciation des droits luxembourgeois et français de la SAS. Comme on 

vient de le signaler et face aux reproductions plus ou moins textuelles des dispositions de la 

SAS française dans la loi luxembourgeoise, quelques différences plus ou moins importantes 

apparaissent entre les deux droits. Plus restrictif de la liberté statutaire, le droit français563 

impose l’unanimité pour la désignation du liquidateur de la SAS et propose d’une façon 

supplétive l’unanimité pour l’approbation des décisions présentées par un tel liquidateur 

contrairement au droit luxembourgeois564. Bien plus important, ce dernier a abandonné 

l’unanimité exigée en France pour les modifications statutaires relatives aux restrictions de 

cession d’actions dont la violation est sanctionnée par la nullité. Dans ce domaine, l’unanimité 

au Luxembourg ne demeure exigée que pour les cas énumérés dans les dispositions 

 
558 Sous le régime des SA ou celui des avantages particuliers : voir GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), 

p. 118‑120, 185‑188, 296‑303, 305‑312, § 176-177, 310-310.3, 435-446, 450-452.1, 453. 
559 Voir infra § 115. 
560 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 249‑250. 
561 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 67. 
562 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 250. 
563 Article L. 237-18 et -25 du Code de commerce. 
564 Article 1100-2 de LSC ; pour une analyse détaillée, voir LUXEMBOURG DOCUMENT PARLEMENTAIRE, op. cit. 

(note 492), p. 221-230 annexe 2. 
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communes565 et les actionnaires sont donc libres de retenir une majorité qualifiée dans les statuts 

même s’il s’agit d’une majorité simple. Cette liberté se base sur le fondement contractuel qui 

admet qu’un accord initial unanime peut intégrer un mécanisme majoritaire pour sa révision car 

chaque actionnaire a choisi librement de se soumettre à cette loi de la majorité. D’ailleurs, c’est 

dans cette même logique que sont reconnues les prérogatives contractuelles unilatérales 

donnant un droit potestatif à l’un des contractants lui permettant de modifier l’engagement 

contractuel initial en termes de prix par exemple. Toutefois et afin que de telles clauses 

autorisant les modifications sans l’unanimité des contractants soient efficaces, il est nécessaire 

de définir avec précision leur objet ainsi que leurs modalités substantielles et processuelles566. 

On peut toutefois regretter que la possibilité offerte par le droit français pour forcer un 

actionnaire à céder ses actions ne soit pas reprise en droit luxembourgeois567 même si cette 

disposition française souffre de la règle de l’unanimité en cas de modification ou de suppression 

selon la doctrine dominante568. Il en est de même pour le régime du financement participatif 

acté dans le régime français contrairement au régime luxembourgeois569 mais qui reste possible 

contractuellement dans ce dernier droit. Ceci en ce qui concerne les dispositions purement 

spécifiques à la SAS ; quant aux dispositions héritées et en plus des distinctions relatives aux 

règles de la SA570 auxquelles le régime de la SAS renvoie, il y a des différences nées des 

disparités du droit commun. Ainsi et contrairement au droit français, la SAS luxembourgeoise 

peut émettre à l’attention du public des titres financiers non représentatifs de capital571, cette 

lacune de la SAS française se rajoute à sa faiblesse due à l’exigence de l’unanimité non 

seulement dans les cas que nous avons illustrés mais dans d’autres cas de modification ou de 

suppression de clauses statutaires. En effet et outre les restrictions de cessibilité des actions, 

sont touchées par la règle française de l’unanimité la transformation d’une société en SAS ainsi 

que l’absorption d’une société par une SAS. Ceci se rajoute à la règle supplétive française de 

l’alinéa 1er de l’article 1836 du Code civil qui dispose que « les statuts ne peuvent être modifiés, 

à défaut de clause contraire, que par accord unanime des associés ». Ces contraintes, 

scientifiquement infondée selon Le Nabasque, empêchent pratiquement la SAS de se 

transformer en SA, par exemple, dans le cadre d’une introduction en Bourse ou de se faire 

 
565 Voir supra § 74. Toutefois, certains considèrent que les statuts pourraient prévoir la majorité qualifiée pour 

l’augmentation des engagements des actionnaires : voir PRÜM, op. cit. (note 203), p. 253. 
566 GERMAIN et ANSAULT, op. cit. (note 252), p. 90‑91. 
567 Voir article 500-9 de la LSC et PRÜM, op. cit. (note 203), p. 251. 
568 LE NABASQUE, op. cit. (note 529), p. 193 et s. Toutefois, la règle française a évolué et l’unanimité n’est plus 

exigée depuis 2019 pour le droit d’exclusion. 
569 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 71. 
570 Voir supra § 103. 
571 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 253. 
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absorber à moins de renoncer dès sa création à ces clauses de contrôle de son capital572 qui sont 

souvent nécessaires à la naissance et au développement initial de cette SAS. Enfin et pour être 

complet, le droit français a occulté la reprise de la disposition de la SA permettant à l’organe 

de gestion de déplacer localement le siège social573 alors que la SAS luxembourgeoise dispose 

de cette flexibilité autant que la SA. L’ensemble de ces différences entre les deux droits semble 

guider l’accommodation des contrats de gestion islamiques vers une SAS luxembourgeoise. 

Cependant, la question se pose si une telle orientation est applicable uniquement à la réception 

de la Commandite de la Moudaraba ou également au mandat de la Wakala pour lequel la SA 

luxembourgeoise semble être une bonne solution574 ; c’est l’étude que nous entamons 

maintenant des modes de gestion qui va éclairer cette question. 

B. Liberté d’organisation de la gestion 

116. Gouvernance sur mesure de la SAS. En termes d’organisation de la direction 

de la SAS, l’article L. 227-5 du Code de commerce français disposant que « les statuts fixent 

les conditions dans lesquelles la société est dirigée » trace le sillon pour l’article 500-3 de la 

LSC luxembourgeoise. L’article L.227-9 du même code ajoute dans son alinéa 1 « les statuts 

déterminent les décisions qui doivent être prise collectivement par les associés dans les formes 

et conditions qu’ils prévoient ». Ainsi et en plus de la pratique largement répandue des actes 

extrastatutaires comme les pactes d’actionnaires ou les règlements intérieurs, les associés 

peuvent faire des statuts de la SAS une véritable charte de son organisation et de son 

fonctionnement en évitant la faiblesse de la sécurité juridique de certains des actes 

extrastatutaires. C’est la conformité de cette charte statutaire à la jurisprudence islamique qui 

fait de la SAS un moyen exceptionnel pour ce sujet de contractualisation des règles islamiques 

de gestion et d’investissement de contrôle en private equity. Cependant et compte tenu de 

l’absence de dispositions légales supplétives, un rôle exclusif est accordé aux statuts et il 

faudrait alors éviter le vide juridique de ce contrat social en précisant dans le détail à la façon 

anglo-saxonne les modalités de l’organisation de la société. À cet effet, on pourrait reprendre 

in extenso dans ces statuts des dispositions de droit commun des autres formes de sociétés et 

notamment celles de la SA qui ne sont pas incompatibles avec les objectifs des associés. On 

pourrait, au minimum, inclure aux statuts de la SAS une clause générale stipulant un régime 

par défaut comme celui de la SA pour combler les lacunes sans être en opposition avec l’esprit 

 
572 LE NABASQUE, op. cit. (note 529), p. 194, 197, 202‑204. 
573 Article L. 225-36 du Code de commerce. 
574 Voir supra § 109. 
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des statuts en question, à l’instar des clauses courantes dans les contrats internationaux 

incorporant un deuxième droit supplétif par rapport au droit gouvernant le contrat. Faute de 

quoi, la règle supplétive qui sera retenue par le juge pourrait provenir du Code civil qui impose 

notamment l’unanimité pour la modification des statuts575. C’est pour éviter cela qu’il devient 

impératif de soigner le contenu des statuts de la SAS dont la rédaction doit mobiliser la 

compétence adéquate car il ne s’agit pas d’une « formalité576 ». Cette problématique se pose 

aussi en droit luxembourgeois qui par une reproduction textuelle de la disposition française, 

offre également une liberté qui « ne connaît pratiquement pas de limites577 » pour déterminer 

l’organisation de la direction ainsi que le statut et le rôle des associés. De même, le mandataire 

est nommé dans les conditions prévues par les statuts, que cette nomination soit impérative pour 

le président de la SAS578 ou facultative pour le directeur. Ces mandataires disposent de la 

compétence de représentation vis-à-vis des tiers à qui toute limitation de pouvoir ne peut être 

opposée même si une telle limitation est publiée conformément à la directive 2009/101 de l’UE. 

Toutefois, s’il s’agit de dépassement d’objet social, la mauvaise foi du tiers lui rend la limitation 

opposable comme les limitations légales de compétence579. Face à cet organe de 

fonctionnement externe et outre l’éventuel rôle de gestion qui lui est accordé en plus de son 

rôle légal minimal de représentation, les statuts peuvent attribuer une compétence de direction 

au sens strict ou de surveillance à d’autres organes créés dans le cadre de la liberté 

d’organisation de la gouvernance mais de tels organes relèvent du fonctionnement interne de la 

SAS580. 

117. Limite à la liberté d’organisation de la gouvernance de la SAS. En France, 

le deuxième alinéa de l’article L. 227-9 précité a une portée limitative pour la détermination du 

domaine réservé à la décision collective des associés. Ce domaine comprend les opérations sur 

le capital581 ou sur la personne morale582, la nomination du commissaire aux comptes ainsi que 

l’approbation des comptes et des conventions réglementées. De plus, l’article L. 227-19 exige 

l’unanimité des associés pour l’adoption et la modification de certaines clauses de contrôle du 

 
575 Article 1836. 
576 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 79‑80, 106‑107, 112‑114, § 100, 102, 149, 151, 155-157 avec un 

développement en 460 et s. 
577 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 36, 66‑67 ; PRÜM, op. cit. (note 203), p. 247. 
578 « Cette limite à la liberté des fondateurs s’imposait pour d’évidentes raisons de protection des tiers, qui 

doivent pouvoir se fier au pouvoir de représentation d’un organe désigné par la loi » : voir PRÜM, op. cit. 

(note 203), p. 249. 
579 SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 130. 
580 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 67. 
581 Variation, rachat… 
582 Fusion, liquidation, situation de perte de la moitié du capital… 
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capital. En dehors de ces domaines, les statuts et les pactes d’actionnaires peuvent prévoir que 

la décision collective ne soit exigée ni pour certaines modifications statutaires, avec le cas 

échéant le consentement de l’associé intéressé par l’augmentation de son engagement, ni pour 

la nomination, révocation ou fixation de la rémunération des dirigeants. Inversement, les statuts 

peuvent facultativement attribuer à l’assemblée collective des associés certains pouvoirs de 

contrôle de l’activité traditionnellement du domaine du dirigeant. Pour la SAS franchissant 

certains seuils, la nomination d’un commissaire aux comptes devient obligatoire avec, en plus, 

la nomination d’un second commissaire lorsque la société établit des comptes consolidés. Le 

commissaire aux comptes n’est pas révocable pendant son mandat de six exercices comptables 

sauf par action judiciaire pour juste motif. Le droit luxembourgeois adopte ces limitations à la 

liberté de l’organisation de la gestion de la SAS avec les flexibilités que nous avons déjà 

mentionnées583 notamment en termes de la non exigence de l’unanimité. Dans les SASU, 

l’associé unique bénéficie des mêmes protections et pouvoirs que la communauté des associés 

dans une SAS normale. Dans ce cadre, les conventions réglementées, autres que celles avec lui-

même, doivent recueillir l’approbation de l’associé unique et figurer sur son registre des 

décisions. En revanche, les procédures sont simplifiées comme pour l’arrêt, par le président 

uniquement, du rapport de gestion et des comptes individuels et, le cas échéant, consolidés. Si 

en plus le président est l’associé unique lui-même, le simple dépôt des documents signés par 

ses soins au greffe vaut approbation des comptes584. Une concertation préalable avec le 

commissaire aux comptes est toutefois recommandée pour éviter le refus ou les réserves de sa 

certification585. L’ensemble de ces dispositions limitatives de l’organisation de la gestion paraît 

minime par rapport au régime de la SA, aussi bien en droit luxembourgeois qu’en droit français, 

et n’affecte aucunement l’accommodation des contrats islamiques de gestion et notamment 

dans l’instauration d’un régime de révocation du dirigeant adéquat avec la qualification exigée 

par de tels contrats. 

118. Mise en œuvre de la liberté d’organisation de la direction. Accordée par 

l’article L. 227-5 que nous avons mentionné, la liberté statutaire de la SAS française relative 

aux conditions de direction ne souffre que des quelques limites logiques précitées du pouvoir 

de décision respectant le domaine de compétence des associés ou du pouvoir de représentation 

exigeant la nomination d’un président. À titre facultatif, la loi permet à la SAS de nommer des 

 
583 Voir supra § 115. 
584 Voir supra § 112. 
585 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 315‑318, 445‑446, 468, 472, 484, 486, § 461-467, 603-604, 642, 650, 

659, 661. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 146 - 

directeurs généraux ou des directeurs généraux délégués qui sont des représentants légaux (L 

227-6 al. 3) à l’exclusion des autres organes de direction créés par les statuts et qui ne sont pas 

mentionnés par la loi. Les statuts peuvent aussi créer des organes de contrôle comme un conseil 

de surveillance dont les membres ne sont pas considérés comme dirigeants si leur rôle se limite 

à celui d’un censeur, observateur ou contrôleur sans être partie prenante des décisions de 

direction. En effet, un tel comité ou conseil peut avoir un pouvoir large de surveillance 

autorisant certaines décisions importantes de gestion qui seront mis en œuvre par le président 

comme il peut avoir un pouvoir très spécifique de contrôle. Ainsi, un tel conseil peut 

accommoder comme le conseil d’administration de la SA la participation à la gestion de 

l’investisseur dans le cadre d’un mandat islamique Wakala comme il peut accommoder le rôle 

restreint de contrôle exigé par la Commandite islamique de la Moudaraba. Les statuts de la SAS 

peuvent également désigner comme dirigeant, y compris dans la fonction de président, une 

personne morale ce qui permet à chacun de ses représentants légaux personnes physiques 

d’exercer le pouvoir de direction de la SAS. Cette liberté française n’est pas retenue par le droit 

luxembourgeois586 dont l’exigence de désignation d’un représentant permanent par la personne 

morale n’a qu’un caractère facultatif pour la jurisprudence française587.  

119. Limites de la protection de l’associé par la nullité. Sauf pour les opérations 

courantes conclues dans des conditions normales, la loi et éventuellement les statuts soumettent 

à un contrôle les conventions réglementées588 avec les dirigeants ou les associés disposant de 

plus de 10% de droit de vote ainsi qu’avec les personnes interposées589 et les sociétés mères des 

associés personnes morales. D’ordre public, le contrôle pour cette question590 s’exerce à 

postériori sans exiger ni l’autorisation préalable des associés ou d’un autre organe ni, encore 

moins, la motivation d’une telle autorisation si elle était demandée mais les statuts peuvent 

introduire pareilles exigences. Par conséquent, les éventuelles actions en annulation des 

conventions réglementées ne peuvent pas être fondées sur l’ordre public mais seulement sur la 

violation des statuts ce qui rend cette voie de l’annulation étroite car limitée au cas de fraude 

conformément à la jurisprudence qui doit d’abord établir la présence de mauvaise foi. Les 

dirigeants ne peuvent, en outre, réaliser avec la SAS les opérations interdites d’emprunt, de 

découvert, de caution et d’aval dans les mêmes conditions que les dirigeants de la SA avec la 

même sanction de nullité absolue conformément à l’article L. 225-43, du Code de commerce. 

 
586 Article 500-5 de la LSC. 
587 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 341‑352, 366‑367, § 500-513, 524-525. 
588 Mêmes orales. 
589 « Prête-nom » cachant le bénéficiaire. 
590 Régi par les articles L. 227-10 à L. 227-12. 
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Similairement et sur la base des articles L. 225-215 et L. 225-216 du même code, il est interdit 

d’effectuer une avance de fonds ou une prise en gage des actions d’un associé ainsi que tout 

financement ou cautionnement d’un futur associé. Par ailleurs et en termes de nullité des 

décisions des organes de gouvernance, le droit commun par les articles 1844 et 1884 du Code 

civil ouvre la porte à l’annulation des décisions collectives prises dans une situation d’exclusion 

du droit de vote de l’un des associés. De même, le Code de commerce dans son article L. 235-

1 présente un dispositif général organisant la nullité des délibérations sur la base du droit des 

contrats comme en cas de vices de consentement ou d’illicéité de l’objet. Ces dispositions de 

droit commun ajoutées à celles du droit de la SA591 font que les statuts de la SAS à eux-seuls 

n’ont qu’une efficacité relative dans ce domaine de la nullité qui est, quand même retenue, en 

cas d’information insuffisante à un membre d’un organe collectif de décision. En revanche et 

contrairement à la SA, les cautions et garanties accordées à un tiers par le dirigeant de la SAS 

ne sont pas annulables quand bien même le dirigeant aurait dépassé ses pouvoirs592. On peut 

donc déceler ici une certaine protection supplémentaire en droit français de la SA par rapport à 

la SAS pour l’investisseur souhaitant suivre la qualification du mandat islamique de la Wakala. 

120. Capacité de la SAS dans l’accommodation des contrats de gestion 

islamiques. Après avoir marqué la préférence du droit luxembourgeois pour la domiciliation 

de la holding sur la base de l’analyse des dispositions communes593, il restait à confirmer la 

forme de société adéquate que ce soit pour l’accommodation de la Commandite islamique de 

la Moudaraba ou du mandat islamique de la Wakala. Les spécificités de la SAS que nous venons 

d’étudier permettent d’apporter des éléments de réponse. D’une part, ces spécificités confirment 

la conclusion dégagée des dispositions communes594 quant à la capacité de cette forme de 

société à traduire en droit luxembourgeois la Commandite islamique avec ses caractères relatifs 

aussi bien au gestionnaire qu’au détenteur du capital. L’assemblée des actionnaires peut en effet 

restreindre l’apport de ce dernier à la forme numéraire et les statuts de la SAS peuvent exiger 

qu’il ne s’immisce pas dans la gestion. Les statuts peuvent également soumettre le gestionnaire 

à une rémunération en fonction du résultat de la cession ou de la liquidation de cette SAS 

comme ils peuvent le soumettre à une révocation pour le juste motif de la violation de la charte 

de gestion avec une responsabilité de réparation limitée à la négligence. Ainsi, non seulement 

 
591 Qui prévoit également la nullité dans certains cas comme celui de la violation d’une disposition expresse 

relative à une augmentation de capital. 
592 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 115‑118, 120‑121, 459‑470, § 171-175, 178, 630-645. 
593 Supra § 94. Voir également supra § 95, 102-103, 107, 109 et 115 qui renforcent ce choix du Luxembourg 

pour la domiciliation. 
594 Voir supra § 67. 
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la SAS évite structurellement l’inconvénient du risque illimité du commandité gestionnaire 

dans une SCA par exemple, elle pourra en plus contractualiser statutairement sa gestion par un 

président révocable uniquement pour juste motif et rémunéré seulement en fonction de 

l’éventuelle plus-value de liquidation ou de cession de cette SAS. D’autre part, à l’exception 

du cas que nous avons soulevé de la nullité protectrice pour les cautions et garanties accordées 

à un tiers par le dirigeant en dépassement de ses pouvoirs595, la géométrie variable de son 

organisation permet également à la SAS de dupliquer le régime de la SA. La SAS a donc une 

capacité semblable à accommoder le mandat islamique de la Wakala aussi bien dans ses 

obligations que dans ses libertés comme nous l’avons vu pour la SA596. Effectivement, les 

statuts peuvent exiger les caractères obligatoires de la révocation ad nutum et de la 

responsabilité limitée à la négligence du gestionnaire. Ils peuvent également s’adapter librement 

aux souhaits de l’apporteur du capital en termes de sa participation à la gestion à travers les 

organes qui lui conviennent et des modes de rémunération qu’il fixe avec le gestionnaire. Ainsi 

et pour ce deuxième contrat islamique du mandat de la Wakala, les deux solutions de la SA et 

de la SAS semblent à priori quasiment équivalentes. Sur la base de ce qui précède597 et au terme 

de ce chapitre, nous pouvons retenir que la domiciliation luxembourgeoise est recommandée 

pour la société d’investissement islamique dans l’UE, que ce soit pour des raisons de droit des 

sociétés ou de droit fiscal. Cette recommandation s’applique que la société en question 

accommode une Moudaraba ou une Wakala, la distinction entre ces deux contrats islamiques 

de gestion n’aura alors un effet qu’éventuellement sur le choix de la forme de cette société. 

Pour la Moudaraba seule la SAS peut échapper aux inconvénients de la SCA, SA ou SARL. 

D’une part, la société en commandite pose la problématique de la responsabilité solidaire et de 

la difficulté de révocation en cas de violation des règles de conformité. D’autre part, la SA et la 

SARL présentent les incompatibilités non seulement pour l’ad nutum ou la largesse de la « juste 

cause » de la révocation, mais également pour l’immixtion légale de l’actionnaire dans la 

gestion. Quant à la Wakala, elle est difficilement compatible avec la SARL qui est moins 

organisée pour impliquer un actionnaire non gérant dans la gestion ; en revanche, elle peut être 

accommodée aussi bien par une SA qu’une SAS. À ce stade, nous ne pouvons pas trancher 

entre ces deux formes pour la Wakala, à moins que l’étude du régime de la charte de gestion, 

que nous abordons dans le chapitre qui suit, ne fasse pencher la balance dans un sens ou dans 

l’autre.  

 
595 Voir supra § 119. 
596 Voir supra § 109. 
597 Voir supra § 67, 95, 100-101, 106, 109, 112, 115, 118-119. 
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Chapitre 2. Régime du contrat de gestion  

 

121. Objectif de ce chapitre. Comme indiqué dans notre chapitre introductif, la 

contractualisation de la gestion de la holding soumise à la conformité islamique possède le 

même régime que la charte de gestion de la personne morale portant une entreprise 

congréganiste commerciale598. En effet, dans les deux cas, le but de la personne morale est la 

réponse aux attentes confessionnelles de ses propriétaires, qui lui confère son identité. C’est 

pour mettre en œuvre une telle identité que nous avons caractérisé, en introduction de cette 

première partie599, succinctement600 les deux contrats islamiques de gestion qui sont pertinents 

dans le contexte de cette holding. Pour ces deux contrats, la Commandite Moudaraba et le 

mandat Wakala, nous avons également effectué une qualification afin de pouvoir les 

accommoder en droit étatique. La mise en œuvre de cette accommodation, par la détermination 

du régime du contrat de gestion en ce chapitre 2, s’appuiera sur le chapitre 1 qui a établi le 

régime adéquat de la holding601 qui, comme véhicule de l’investissement européen, devrait être 

une société domiciliée au Luxembourg. Cette holding prendrait la forme d’une SAS pour 

accommoder la Commandite Moudaraba et l’une des deux formes SAS ou SA pour traduire le 

mandat Wakala602. Ainsi et à travers la détermination du régime du contrat de gestion qui 

constitue la phase ultime d’accommodation, ce chapitre 2 aura l’ambition supplémentaire de 

départager ces deux formes de sociétés pour l’accommodation du mandat de la Wakala qui est 

la forme contractuelle la plus courante en gestion islamique de l’entreprise. À cette fin, on 

délimitera la frontière fine du champ d’application du droit spécial des sociétés pour dégager 

les conditions où seul le droit commun des contrats sera applicable au contrat de gestion ce qui 

offrira la possibilité précieuse du choix de la loi contractuelle gouvernant le contrat de gestion. 

Au préalable et en plus de cette considération de la loi applicable, les autres dispositions de 

droit commun s’appliqueront en principe à ce contrat. 

122. Lien entre contrat de gestion et charte de gestion de la holding. Dans la 

littérature, le terme charte correspond à un ensemble cohérent de règles de comportement ayant 

toujours le caractère d’un engagement moral. En revanche, la valeur d’une obligation reconnue 

par la loi n’est accordée que si ladite charte est incorporée dans un contrat. Dans notre cas, la 

 
598 COUARD, op. cit. (note 140), p. 324. 
599 Voir supra § 53-54. 
600 Les régimes détaillés en jurisprudence islamique de ces contrats seront étudiés en seconde partie. 
601 Annoncé en supra § 67 et confirmé en supra § 94 et 100. 
602 Voir supra § 67, 95, 100-101, 106, 109, 112, 115, 118-119. 
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charte désigne le tronc commun aux deux modes de gouvernance islamique contenant les règles 

générales de gestion conforme incorporées au contrat de gestion de la holding603. En effet, bien 

que la Commandite Moudaraba et le mandat Wakala soient différents au niveau des droits et 

obligations des contractants604, ces deux contrats islamiques ont le même objet défini comme 

la gestion respectueuse de la charte de conformité comme nous l’avons indiqué dans le chapitre 

introductif et développé en introduction de cette première partie605. C’est pour cela qu’il serait 

pratique de présenter une telle charte comme une annexe contractuelle séparée à laquelle 

renvoie la clause traitant de l’objet contractuel commun. Une telle contractualisation de la 

charte serait plus élégante que l’incorporation de ses règles dans des clauses successives dans 

le corps-même du contrat en les mélangeant avec les clauses des autres droits et obligations 

propres à chacun des deux contrats. Ces clauses propres, comme celles traitant de la révocation 

ou de l’immixtion dans la gestion, permettent d’accommoder les spécificités différentes de la 

Commandite Moudaraba et du mandat Wakala en cohérence avec le mode de gouvernance de 

la holding. Quant à la charte qui représente l’identité de cette holding, elle est d’abord annexée 

aux statuts avant d’être incluse dans le mandat social et éventuellement dans la convention de 

management dans le cas où le mandat social porte sur la mission de représentation avec une 

restriction ou une absence de mission de gestion. Ainsi, la valeur contractuelle de la charte est 

assurée par les statuts et par le contrat de gestion qui peut prendre la forme du mandat social ou 

la forme d’une convention de management (section 2). Le contrat de gestion sera alors soumis 

au droit commun des contrats soit à titre impératif, soit à titre supplétif (section 1). 

Section 1. Droit commun du contrat de gestion 

123. Droit des contrats étudiés. Quelle que soit la qualification du contrat de 

gestion, sa valeur juridique est appréciée à l’aune du droit commun des contrats sauf disposition 

contraire imposée par le régime spécial du droit des sociétés que nous allons étudier en section 

2. Pour explorer ce droit commun des contrats et en plus de quelques références au droit suisse, 

il serait pertinent de considérer en détail le droit français et surtout le droit anglais qui peut être 

d’une grande pertinence comme nous l’avons indiqué en introduction de ce titre I606. Quant au 

droit luxembourgeois qui était privilégié en chapitre 1 comme droit de domiciliation de la 

holding, il lui manque la profondeur jurisprudentielle nécessaire en matière de contrats et, par 

 
603 Supra § 82. 
604 Ce qui nous a permis en chapitre 1 de nous guider dans la détermination du véhicule social adéquat. 
605 Voir supra § 82 et 115. 
606 Voir supra § 56. 
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conséquent, il s’interprète à la lumière de la jurisprudence de la source de son inspiration 

essentiellement française. L’étude du droit français permettra en outre de tester l’évaluation des 

auteurs qui, en réponse à certaines appréciations négatives607, estiment que ce droit conserve 

des atouts indéniables dans la compétition des lois608. 

124. Introduction au droit civil des contrats d’Europe continentale. En France, 

le droit commun des contrats issu du Code civil régit tous les contrats et notamment les contrats 

innomés609 dont certains bénéficient d’une grande pratique grâce à la standardisation de leurs 

clauses principales par des contrats type ou par des recommandations de la Commission des 

clauses abusives610. Agissant dans cette thèse en complément au droit des sociétés (section 2), 

ce droit commun est subsidiaire aux dispositions législatives du droit des contrats spéciaux611 

et des droits spéciaux de la consommation et de la concurrence ce qui ne l’empêche pas de leur 

emprunter certaines dispositions spéciales qu’il généralise612. « Dans la compétition à laquelle 

se livrent aujourd’hui les systèmes juridiques, ce pan emblématique du droit privé méritait une 

réforme de nature à renforcer son attractivité et son influence au plan européen et 

mondial ». C’est pour cela qu’a eu lieu la réforme de 2016-2018 dont l’objectif inscrit dans la 

loi même est de garantir la sécurité juridique et l’efficacité de la norme613. En comparaison, le 

droit des contrats luxembourgeois, qui a conservé le Code Napoléon, est resté très largement le 

même que le droit français avant sa récente réforme avec toutefois quelques modifications 

introduites notamment par la loi du 15 mai 1987. La jurisprudence et la doctrine française, ainsi 

que plus rarement la doctrine belge, servent de référence à la jurisprudence luxembourgeoise et 

c’est pour cela que la conception française abstraite du contrat614 se retrouve en droit 

luxembourgeois. Cependant, cette réception de la théorie générale du contrat française ne doit 

pas conduire à la sous-estimation de quelques solutions divergentes adoptées par la 

 
607 ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE et SOCIÉTÉ DE LÉGISLATION 

COMPARÉE (dirs.), Les droits de tradition civiliste en question : à propos des rapports Doing business de la 

Banque mondiale, Paris : Société de législation comparée, 2006, 2 p. KJV2199 .D76 2006. 
608 Philippe LE TOURNEAU, L’ingénierie, les transferts de technologie et de maîtrise industrielle : contrats 

internationaux, contrats clés en main, co-traitance, sous-traitance, joint-venture, France : LexisNexis, 2016, 

p. 101. 
609 Article 1105. 
610 FAGES, op. cit. (note 133), p. 171, § 188. 
611 Vente, louage, prêt… 
612 FAGES, op. cit. (note 133), p. 47‑48, § 31-32. 
613 Ibid., p. 33‑34, § 188. 
614 Article 1101 du Code civil : voir annexe 1. 
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jurisprudence luxembourgeoise615 et qui pourraient s’élargir à l’occasion de la nouvelle réforme 

envisagée616. 

125. Introduction au droit des contrats de la Common Law. À cette conception 

abstraite en droit civiliste continental répond une conception pragmatique en Common Law qui 

ne propose ni dans ses rares législations ni dans sa volumineuse jurisprudence aucune définition 

abstraite du contrat617. Toutefois, la doctrine a pu dégager une définition pratique à partir des 

cas jurisprudentiels commençant par « Slade v Morley618 » mais cette définition ne concerne 

que les contrats à titre onéreux où l’aspect matériel des contreparties, par opposition à l’aspect 

moral de la volonté des parties, joue un rôle prépondérant. Sauf parfois comme moyen de 

défense pour échapper à exécuter une promesse, la bonne foi n’a pas sa place dans la Common 

Law alors qu’elle est omniprésente en droit civiliste continental. En Common Law, une 

promesse ne fait naître un droit à son bénéficiaire que si celui-ci, en contrepartie de 

l’engagement de l’autre partie, a déboursé ou promis une « consideration » matérielle. 

Concrètement, le contrat est ainsi une promesse dont l’inexécution donne lieu, par la force de 

la loi, à un dédommagement ou, plus rarement, à une obligation d’exécution forcée. Bien qu’on 

puisse dégager quelques règles communes, la conception de la Common Law ignore la 

distinction entre théorie générale du contrat et contrats spéciaux ainsi que les autres 

classifications du contrat (civil, commercial, etc.). Dans ce contexte, l’Histoire a fait que les 

précédents fondateurs de la Common Law ont favorisé la sécurité juridique et l’efficacité 

économique ce qui a rendu le juge libre des causes de nullité et des considérations morales à la 

française et l’a incité à trouver une solution tenant compte des efforts et dépenses engagées par 

les parties619. 

126. Force obligatoire du contrat de gestion. Cette étude comparée du droit 

commun des contrats que nous entamons ici démontrera620 que « la liberté contractuelle permet 

l’exercice de la liberté de religion621 », mais que cette liberté est conditionnée par le respect des 

dispositions impératives (sous-section 1). Grâce à ce respect, le contrat de gestion acquiert la 

force obligatoire contractuelle corollaire du principe de l’autonomie de la volonté. C’est cette 

 
615 ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 75 et s. 
616 Le Luxembourg répond à la réforme française en 2016 en étudiant un projet de réforme propre : voir 

CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 15‑16, 20 et 40. 
617 Ibid., p. 19 et s. 
618 [1602] 4 Co Rep. 92 b cité par Ibid., p. 24. 
619 Ibid., p. 23‑26, 34‑36 et 39‑40. 
620 Voir infra § 127 après une introduction en supra § 50 et 57. 
621 Isabelle RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », in Traité de droit français des religions, 

2ème, [s.l.] : Litec, LexisNexis, 2013, p. 1118. 
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force obligatoire qui rend l’engagement du respect de ce contrat opposable non seulement au 

gestionnaire de la holding mais également au juge622 qui se doit de sanctionner son inexécution 

(sous-section 2). 

Sous-section 1. Conditions de la force obligatoire du contrat 
de gestion 

127. Introduction de la contractualisation de la conformité religieuse. Le fil 

conducteur de cette sous-section sera le droit civil, et notamment français qui est plus restrictif, 

et non pas le droit anglais qui est beaucoup plus libéral pour deux raisons. D’une part, si la 

contractualisation réussit son test de passage le plus difficile devant le juge du for civiliste623, 

elle le passera devant le juge de Common Law car qui peut le plus, peut le moins. D’autre part, 

la réussite de ce test en particulier devant le juge français permettra d’illustrer l’un des atouts 

que le droit français conserve dans la compétition des lois624, en montrant sa capacité à 

accommoder l’exigence de conformité de l’investissement islamique. En droit contemporain, 

« la contractualisation de la gouvernance appartient aux nouveaux paradigmes de la 

gouvernance d'entreprise dans les relations entre actionnaires et dirigeants625 ». En droit civil, 

l’affichage de la contractualisation du fait religieux n’est pas nécessaire quand ce fait n’est pas 

un argument de vente au public ou n’est pas une condition du consentement dans les contrats 

de gré à gré ; ainsi, le contrat reste « sans coloration religieuse626 » conforme à sa neutralité 

originelle. Tel est « le cas de certains contrats et instruments financiers conventionnels qui 

peuvent, en raison de leur plasticité, répondre aux exigences de clients soucieux de mettre leur 

épargne en adéquation avec leurs convictions religieuses sans pour autant être présentés comme 

religieusement compatibles627 ». Bien évidemment dans pareilles situations, une partie 

contractante ne peut exiger devant le juge la conformité religieuse de l’objet du contrat ce qui 

constitue, en l’absence d’engagements contractuels précis, une insécurité pour l’investisseur 

ayant l’intention de se conformer à ce genre de convictions. Ceci est valable que cet investisseur 

 
622 Ibid., p. 1118, 1143, 1155. 
623 Comme nous le verrons en ce chapitre et en seconde partie, le fait que la convention de management soit 

soumise au droit et à l’arbitrage anglais n’empêchera pas le passage devant le juge du for luxembourgeois ou 

français de l’éventuelle sentence arbitrale ou de la licéité des actes de gestion de la holding luxembourgeoise ou 

de ses filiales domiciliés dans plusieurs pays européens. 
624 Voir supra § 123-124 en introduction de cette section. 
625 Jean-Philippe DOM, « Principales conditions d’existence et de validité d’une convention de direction », 

Dalloz.fr | Revue des sociétés, 2011. URL : https://www-dalloz-fr.ezproxy.univ-paris1.fr. Consulté le 12 mars 

2019. 
626 RIASSETTO, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers in « Les concepts 

émergents en droit des affaires », op. cit. (note 452), p. 174‑178. 
627 Ibid., p. 169‑174. 
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soit contractant d’un produit d’épargne offert au public, comme dans le cas des fonds 

d’investissement (étudiés par Matri), ou partie d’un contrat de gré à gré relatif à un 

investissement ayant un tour de table limité comme c’est le cas de cette thèse. Pour remédier à 

l’insécurité juridique d’un tel investisseur, il faut savoir que le principe de la laïcité « permet la 

prise en considération de toutes les religions et de leurs manifestations628 » non pas en tant que 

règle de droit mais en tant que fait pouvant avoir des effets de droit comme dans les contrats. 

Ainsi, devient possible la contractualisation objet de cette thèse qui relève du cas plus général 

étudié par le professeur Isabelle Riassetto où un fait religieux entre dans le champ contractuel 

par le biais de la définition ou des modalités d’exécution de l’objet d’une obligation. En effet, 

la liberté contractuelle permet « à la liberté de religion de s’exprimer629 » et, par conséquent, 

tout contrat gratuit ou onéreux peut potentiellement intégrer une expression religieuse qui 

s’impose au juge sous réserve du respect de l’ordre public. Ce spectre large se confirme dans la 

pratique notamment jurisprudentielle dont une partie reflète la présence dans le champ 

contractuel des règles religieuses de l’un des contractants.  

128. Contractualisation des règles de conformité islamique de la gestion. Bien 

qu’il n’existe pas encore une étude sectorielle complète de cette intégration contractuelle du fait 

religieux, le contentieux récent630 et la pratique montrent que le fait religieux a pénétré de 

multiples domaines contractuels comme l’interdiction des prêts à intérêt provenant de 

l’Islam631. Cet exemple fait partie du domaine de l’entreprise confessionnelle étudiée dans cette 

thèse qui peut s’illustrer par d’autres exemples comme les contrats de prestation de services, 

parmi lesquels figurent les contrats d’assurance ou de transport, ou comme les contrats 

bancaires et financiers, parmi lesquels figurent les contrats de gestion des fonds islamiques632. 

Pour ces derniers, bien que le contrat assurant l’accommodation de règles religieuses soit 

soumis à un droit étatique, il s’est avéré nécessaire d’afficher contractuellement cette influence 

religieuse car il s’agit de commercialisation au public d’instruments ou de titres de fonds qui 

visent un segment d’investisseurs sensibles à cette référence. Un tel affichage, facteur 

déterminant de l’engagement des investisseurs, doit être évidemment non trompeur comme 

 
628 Les interdits du principe de laïcité sont les relations verticales entre l’État et les institutions religieuses et non 

pas les relations horizontales entre personnes privées : voir RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et 

contrat” », op. cit. (note 621), p. 1142‑1143. 
629 RIASSETTO, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers in « Les concepts 

émergents en droit des affaires », op. cit. (note 452), p. 174‑178. 
630 Plus nombreux selon le recensement de Riassetto, en matière religieuse contemporaine, dans les religions plus 

prescriptives comme l’Islam et le Judaïsme. 
631 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1118‑1119. 
632 Ibid., p. 1117‑1119, 1144, 1147, 1149 et 1156. 
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dans le cas de la commercialisation des aliments présentés aux consommateurs comme 

« halal ». Cette contractualisation permet alors à une partie contractante d’exiger la conformité 

religieuse affichée dans un document contractuel comme une offre publicitaire, une 

spécification d’un produit ou même un contrat de travail633. Cette règle est applicable aux fonds 

islamiques aussi bien au Luxembourg qu’en France où « il importe … que cet élément religieux 

soit expressément entré dans le champ contractuel, car les obligations engendrées par les 

contrats de droit étatique sont par nature neutres634 ». Ce cadre général, déjà appliqué aux fonds 

d’investissement, devrait s’appliquer également à cette thèse qui pourrait alors utiliser la 

contractualisation avec l’objectif de créer un environnement de sécurité juridique pour la 

holding de contrôle dont le régime a été déterminé en chapitre 1. Cette sécurité doit d’abord 

reposer sur la licéité, en droit des obligations, de la contractualisation des règles de conformité 

da la gestion de la holding (A) ; une licéité de principe cruciale surtout en droit français qui est 

plus sensible que les trois autres droits dominés par l’approche libérale comme au Luxembourg 

qui dispose d’une soft law635 interprétative et supplétive pour les fonds636. Toutefois, même si 

cette licéité est prouvée, la liberté de religion a toujours comporté, dans « les différents textes 

intéressant la liberté de croyance637 », une limite clairement indiquée relative au respect de 

l’ordre public (B).  

A. Licéité de la contractualisation de la 
conformité 

129. Validité formelle des obligations religieuses contractualisées. D’une façon 

générale, des conditions de validité sont exigées pour ce processus de contractualisation 

transformant une obligation religieuse de l’un des contractants, comme l’interdiction du prêt à 

intérêt, en une obligation contractuelle pour son cocontractant638. Ces obligations sont d’abord 

soumises à l’exigence du respect de l’ordre public639 dont la violation fait de la stipulation 

 
633 RIASSETTO, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers in « Les concepts 

émergents en droit des affaires », op. cit. (note 452), p. 174‑178. 
634 RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise des fonds 

d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 35 ; RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », 

op. cit. (note 621), p. 1147. 
635 Bien qu’elle soit relative aux fonds islamiques, cette soft law peut avoir une certaine portée pour cette thèse.  
636 Ce qui rendra cette soft law engageante des responsabilités des contractants s’ils s’y réfèrent dans leur contrat : 

voir RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise des fonds 

d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 35, 40. 
637 RIASSETTO, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers in « Les concepts 

émergents en droit des affaires », op. cit. (note 452), p. 174‑178. 
638 Qui vient s’ajouter à ses autres obligations de sources légales : voir RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV 

“religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1143. 
639 Voir ce qui suit en paragraphe (B) de cette sous-section. 
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incriminée une clause réputée non écrite, notamment dans les cas de contrats d’adhésion ou de 

libéralité, ou mène à la nullité du contrat quand la cause de la nullité, considérée comme totale, 

affecte un élément déterminant du contrat640. Outre ce respect de l’ordre public, la validité de 

la contractualisation, notamment dans ce domaine de la finance islamique, dépend également 

de sa stipulation expresse sans laquelle le juge ne peut lui accorder la force obligatoire comme 

le confirme la jurisprudence dans une position de principe applicable à tout contrat641. Par 

conséquent le simple renvoi au droit religieux propre des entreprises confessionnelles semble 

« à évincer642 » et il serait donc risqué dans la situation de cette thèse d’ignorer cette stipulation 

expresse. En effet, il ne faudrait pas suivre l’avis téméraire comptant sur l’acceptation 

dérogatoire de l’implicite pour les entreprises confessionnelles643 car cette dérogation ne 

pourrait s’appliquer d’une façon relativement certaine qu’aux congrégations ou aux personnes 

religieuses dont l’activité clairement affichée est purement religieuse644. Le domaine de ces 

stipulations expresses est prioritairement l’objet du contrat où il importe d’intégrer une partie 

de l’identité religieuse de l’entreprise comme une finalité. Cette dernière agira alors comme la 

cause subjective « impulsive et déterminante » du contrat dont la violation peut permettre de 

plaider le vice de consentement sur la base de l’erreur sur les qualités substantielles de la chose 

ou de la personne645. En général cependant, les juridictions « capitulent devant la liberté 

contractuelle en dépit des exigences de l’ordre public646 » et accordent rarement la nullité pour 

violation de la liberté religieuse647, comme le serait dans notre cas la violation du contrat de 

gestion de la holding, à moins qu’il ne s’agisse d’entraves « disproportionnées à la jouissance 

de droits fondamentaux648 ». Dans ces conditions et au-delà de la stipulation du fait religieux 

dans l’objet contractuel, il serait indiqué de considérer l’insertion d’autres clauses utiles à 

l’entreprise confessionnelle comme la clause résolutoire, la clause pénale (avec ou sans dédit) 

ou la clause de conscience649.  

 
640 Dans le cas contraire, la clause incriminée sera réputée non-écrite sans que le contrat soit nul même en 

présence d’une clause d’indivisibilité : voir FAGES, op. cit. (note 133), p. 185, § 202 ; RIASSETTO, « Titre 3 de la 

partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1150. 
641 « Les pratiques dictées par des convictions religieuses n’entrent pas, sauf convention expresse, dans le champ 

contractuel », Cour de cassation 3ème chambre civile 18/12/2002 : voir COUARD, op. cit. (note 140), p. 267, note 

bas de page 16. 
642 Ibid., p. 268‑269. 
643 Comme pourrait l’être une boucherie halal ou un traiteur casher. 
644 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1145‑1147. 
645 COUARD, op. cit. (note 140), p. 272, 276‑277. 
646 Ibid., p. 62. 
647 Ibid., p. 272. 
648 Ibid., p. 62, note bas de page 323. 
649 Ibid., p. 268‑269, notes de bas de page 24 à 27. 
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130. Interprétation de la conformité contractualisée. Sur le terrain de 

l’interprétation et dans le même ordre d’idée que la validité conditionnée par la stipulation 

expresse, la bonne interprétation des règles religieuses de conformité stipulées ne pourra se 

faire devant le juge que si les stipulations contractuelles sont complètes et claires. 

Alternativement ou cumulativement, ces stipulations seraient également interprétables si elles 

renvoyaient à des références précises de droit propre650 à même de les expliciter à condition 

que de telles références soient préexistantes à la formation du contrat. Cependant et même avec 

autant de précautions entourant la clarté du contenu de ces stipulations expresses, le juge peut 

quand même éprouver le besoin de les interpréter651. Il cherchera alors la volonté des parties 

dans la commune intention qui, guidée par le sens raisonnable, tient compte du contexte et non 

pas du sens littéral des termes du contrat652 et il interprétera les clauses les unes par rapport aux 

autres, dans la cohérence du contrat entier653, en privilégiant l’interprétation ayant un effet à 

celle sans effet654. Enfin, le juge tiendra compte de l’article 1190 du code civil qui dispose que 

« dans le doute, le contrat de gré à gré s’interprète contre le créancier et le contrat d’adhésion 

contre celui qui l’a proposé655 » ce qui n’est pas dans l’intérêt de la holding contractante. En 

revanche et dans un sens plus favorable à la holding, les obligations d’une convention de 

management exprimant une volonté délibérée et sans équivoque de s’obliger ne peuvent être 

qualifiées par le juge d’obligations morales sans effets juridiques656. Elles ne peuvent non plus 

subir le régime du contrat d’adhésion car l’investisseur a fixé uniquement l’objet contractuel 

représentant la prestation qu’il demande au manager qui est la gestion conforme à la charte, 

contrairement aux autres clauses qui sont négociées. Le juge luxembourgeois s’inspirera du 

droit français dans ce domaine en s’autorisant notamment à compléter les clauses implicites par 

toutes les suites dictées par la nature de l’obligation657. Le juge anglais reconnait également les 

clauses implicites mais avec un champ plus étroit qu’en droit français car celles-ci ne sont 

incorporées que dans quelques cas spécifiques comme la loyauté dans le contrat de travail ou 

la garantie contre l’éviction dans le contrat de vente. Face à l’exigence de la présence des 

éléments essentiels de l’accord, la Common Law refusera de compléter les clauses essentielles 

 
650 Ce qui exclut les textes sacrés qui ne sont pas des textes de droit mais des sources de droit : voir infra § 190, 

193 et 194. 
651 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1157. 
652 Cette approche codifiée par l’article 1188 du Code civil est contraire à l’approche de la Common Law. 
653 Article 1189 du Code civil. 
654 Article 1191 du Code civil. 
655 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 109‑111. 
656 FAGES, op. cit. (note 133), p. 38, 41. 
657 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 106, 108. 
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(May & Burcher ltd v The King HL 1920658), mais pourra quand même consacrer l’existence 

du contrat en invitant les parties à compléter les éléments indéterminés. Toutefois et 

particulièrement en matière de détermination de prix, le juge est autorisé à combler le vide 

contractuel afin de sauvegarder le contrat à moins que les parties n’aient érigé leur 

détermination ultérieure du prix comme une condition de validité du contrat659 ou qu’ils aient 

prévu une détermination unilatérale du prix660. Toutefois et en se fondant sur la volonté des 

parties, le juge s’autorise parfois à prendre en compte le contexte dans l’interprétation661 ou à 

compléter les clauses sans lesquelles le contrat n’aurait pas été conclu662. Cependant, en général 

et contrairement au droit français qui privilégie l’esprit du contrat, le droit anglais se basera sur 

la lettre du contrat pour rechercher la volonté des parties car ni les accords verbaux ni les 

contrats écrits antérieurs n’ont de valeur devant les termes du contrat et c’est pour cela que les 

contrats soumis au droit anglais sont longs et détaillés. Enfin, que ce soit à cause de la technicité 

du fait religieux ou à cause de la laïcité de la juridiction663, aussi bien le juge civiliste que le 

juge de la Common Law fera appel à une expertise mais « les interprétations et avis émis par 

des autorités religieuses ou un comité religieux de conformité ne sauraient lier un juge étatique 

saisi de l’interprétation du contrat664 ». 

131. Expertise de conformité islamique. D’une façon générale et que ce soit entre 

les parties dans le cadre de l’exécution de leur contrat comportant une obligation de conformité 

islamique ou devant le juge pour trancher un différend relatif à un tel contrat, l’avis d’expert en 

jurisprudence islamique est nécessairement requis. Une telle démarche d’expertise n’est pas 

propre à la conformité islamique mais s’applique à tout type de conformité figurant dans des 

obligations contractuelles valides comme la conformité aux chartes déontologiques, éthiques 

ou de développement durable pour lesquelles le juge ne peut se prononcer sans un avis qui fait 

autorité en la matière. D’autres règles de conformité sont même d’origine étatique comme la 

conformité à des règles ou recommandations émanant de la SEC665, ou d’autres organismes, 

qui peuvent devenir des obligations contractuelles pour les dirigeants de filiales européennes 

 
658 [1934] 2 KB 17. 
659 Par le « Sale of goods Act 1979, sect. 8.3 » et par le « Supply of goods and services Act 1982, sect. 15 » : voir 

CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 66‑67. 
660 Ibid., p. 103. 
661 “ Investors Compensation Scheme v West Bromwich Building Society ” [1998] 1 WLR 896 : voir Ibid., p. 109. 
662 “The Moorcock” [1889] 14 PD 64 ; “Yam Seng Pte Ltd v International Trade Corp. Ltd” [2013] EWHC 111 

(QB) : voir Ibid., p. 107. 
663 Voir infra § 83. 
664 RIASSETTO, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers in « Les concepts 

émergents en droit des affaires », op. cit. (note 452), p. 174‑178. 
665 « Securities and Exchange Commission » qui règlemente et contrôle le marché financier américain. 
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de groupes cotés américains. Dans notre cas de la conformité contractuelle aux règles de 

jurisprudence islamique, l’avis d’expert requis est délivré par un consultant spécialisé ou par 

un organe collégial666 comme un conseil charaïque667. Cet expert pourrait être dépendant dans 

certaines situations mais devra être indépendant si le besoin d’impartialité est impératif668 

comme dans le cas de l’expertise judiciaire ou de l’audit charaïque des fonds islamiques que 

les sociétés de gestion ont prévu dans leurs documentations contractuelles de 

commercialisation669. 

132. Organisation de l’expertise de conformité dans cette thèse. Les organes 

charaïques dépendants et indépendants peuvent s’avérer tous les deux pertinents pour notre 

holding. Que celle-ci soit une SA ou une SAS, il serait utile qu’un rôle interne d’administrateur 

de la conformité soit créé et dévolu à un membre de son conseil d’administration ou de 

surveillance. Un tel administrateur serait doté d’une double expertise dans la gestion usuelle 

des holdings et dans celui de la jurisprudence islamique des relations670 ce qui permettrait à la 

holding d’éviter les inconvénients d’une gestion duale telle que pratiquée par la majorité des 

institutions financières islamiques671. Ainsi, le contrat de gestion entre la holding et son 

gestionnaire672 pourrait prévoir que cet administrateur de la conformité, nommé par 

l’actionnaire, intervienne pour les questions courantes en amont673. Dans le cadre de 

l’interprétation des règles contractuelles de conformité, il pourrait se prononcer alors sur toutes 

les questions et autorisations préalables présentées par le gestionnaire de la holding à l’organe 

auquel appartient cet administrateur de conformité674 dont l’avis serait rapide et souvent 

suffisant pour le gestionnaire. Dans le cas contraire où l’avis interprétatif de cet administrateur 

 
666 RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise des fonds 

d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 36‑39. 
667 L’appellation anglo-saxonne étant respectivement : Sharia Adviser ou Sharia Board. 
668 Pour les fonds islamiques luxembourgeois et « conformément aux standards de l’AAOIFI auxquels se réfère le 

guide [ALFI], le conseil charia ne devrait pas inclure un directeur ou un actionnaire ayant une influence 

significative. Cela permet ainsi de préserver leur indépendance » : voir RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide 

de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise des fonds d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), 

p. 35‑39. 
669 RIASSETTO, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers in « Les concepts 

émergents en droit des affaires », op. cit. (note 452), p. 174‑178. 
670 A l’instar de la double compétence islamique et financière pour les experts du conseil charaïque d’un fonds 

islamique, avec ou sans un rôle décisionnel : voir RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques 

de l’Association luxembourgeoise des fonds d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 36‑39. 
671 Dans de telles institutions, le conseil charaïque, en parallèle avec le conseil d’administration, fait partie des 

organes de direction avec sa propre équipe de salariés subordonnés qui assurent notamment la mise en œuvre de 

la conformité et des missions d’audit interne. 
672 Ce contrat peut être tripartite avec l’adjonction des actionnaires de la holding à cette dernière et à son 

gestionnaire.  
673 RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise des fonds 

d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 36‑39. 
674 Conseil de surveillance ou d’administration. 
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de conformité donnerait lieu à divergence avec le gestionnaire, un recours devrait être prévu 

contractuellement auprès d’un conseil charaïque indépendant désigné, ainsi que son suppléant, 

par le contrat de gestion675 pour de telles missions de consultation et pour les missions d’audit. 

En cas de refus ou d’impossibilité d’exécution des missions, la nomination du conseil charaïque 

sera effectuée par le mandataire d’un organisme indépendant identifié dans le contrat de gestion 

grâce à une clause similaire à celle de la nomination des arbitres. Qu’un tel conseil charaïque 

indépendant soit saisi par le gestionnaire ou par l’administrateur de conformité, ce dernier doit 

impérativement adresser à ce conseil et dans un délai déterminé un avis de qualification de la 

question posée. Le conseil charaïque n’est autorisé à considérer la réponse à la question posée 

que s’il a reçu l’avis de qualification ou si ce dernier ne lui parvient pas dans le délai contractuel 

imparti. Par ailleurs, les termes du mandat du conseil charaïque doivent prévoir que tout 

document émanent de celui-ci est impérativement adressé à la fois à l’administrateur de 

conformité et au gestionnaire. Enfin, ces termes de référence du conseil charaïque indépendant 

devraient restreindre son intervention aux interprétations strictes de la charte à la lumière de la 

référence jurisprudentielle islamique figurant dans le contrat de gestion676. Par conséquent, les 

lacunes de la charte de gestion devraient échapper à la compétence du conseil charaïque même 

quand elles figurent dans la référence jurisprudentielle précitée qui est en principe une source 

complète en jurisprudence islamique regroupant et ordonnant les résumés de jurisprudence. De 

telles lacunes contractuelles seraient alors comblées par une institution académique agissant 

comme une autorité religieuse à l’instar d’al-Azhar (Le Caire) ou d’al-Quaraouiyine (Fès) pour 

les références jurisprudentielles du rite malikite.  

133. Coût de l’expertise de conformité pour la holding. En termes de 

rémunération, l’administrateur de la conformité sera rémunéré selon la procédure du droit des 

sociétés, relative à l’organe auquel il appartient, à un niveau cohérent avec la rémunération des 

autres membres de cet organe ; il ne devrait donc pas représenter un coût supplémentaire par 

rapport à une holding conventionnelle. Quant au conseil charaïque, son mandat devrait prévoir 

un forfait annuel pour les missions périodiques d’audit et un forfait par type de mission pour 

les interventions ad hoc d’audit ou de consultation. Enfin, le dernier recours aux institutions 

académiques est rémunéré au cas par cas par la holding selon les termes arrêtés par le conseil 

charaïque avec l’institution en question. Contrairement aux apparences, le coût de cette 

 
675 Ce qui reviendra à une nomination par le conseil d’administration si la holding est une SA, comme dans l’usage 

des fonds islamiques : voir RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association 

luxembourgeoise des fonds d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 36‑39. 
676 Comme les commentaires du précis de Khalil dans le rite malikite. 
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organisation de contrôle externe sera minime si la charte de gestion a été initialement rédigée 

d’une façon complète et claire car les frais de prestations externes seront limités au forfait 

annuel du conseil charaïque qui est comparable au forfait d’un auditeur supplémentaire d’une 

filiale européenne d’un groupe américain. C’est seulement en cas de différend que ce coût 

devient matériel mais tout en restant inférieur au coût de contentieux d’une holding 

conventionnelle comparable qui ne baliserait pas comme ici les expertises externes intervenant 

pour arbitrer entre les parties sur le sujet technique d’une conformité non religieuse. Ainsi, le 

coût de ces trois niveaux impliqués dans l’interprétation et l’audit de conformité de la holding 

demeure justifié au regard de la sécurité juridique qu’ils procurent et de leur fonctionnement 

optimal alliant l’efficacité du contrôle interne de l’administrateur de la conformité à 

l’objectivité d’une intervention de haut niveau en cas de besoin. Avec cet aspect d’expertise, 

nous terminons notre analyse de cette première condition exigée de la contractualisation de la 

conformité pour lui permettre d’accéder à la force obligatoire contractuelle. Cette condition du 

type formelle est complétée maintenant par une condition plus fondamentale relative au respect 

de l’ordre public. 

B. Respect de l’ordre public par la 
contractualisation de la conformité 

134. Champ territorial de l’ordre public. L’ordre public, pris dans un sens large 

englobant les lois de police677, comprend l’ordre public de source nationale et celui fondé sur 

les transpositions de directives européennes ou des conventions internationales678. La contrainte 

du respect de cet ordre public est bien évidemment présente quand ce dernier est celui de la loi 

applicable au contrat de gestion (1°), mais elle est également présente quand il est celui de la 

juridiction du for sollicitée notamment pour l’exequatur d’un jugement étranger (2°) réparant 

par exemple le préjudice de la violation de la charte par le gestionnaire. Le premier type, l’ordre 

public de la loi applicable au contrat de gestion, agit dans sa version interne en entier sans 

aucune pondération contrairement au deuxième type constitué par l’ordre public international 

qui agit avec modération. 

 
677 Bien que les deux notions d’ordre public et de lois de police soient distinctes dans beaucoup de conventions 

comme Rome 1, certains États et l’arbitrage les confondent. Peut-être que « l’arbitrage subirait finalement le même 

sort que la théorie générale du droit international privé, dans laquelle la distinction entre ordre public international 

et lois de police a été très longue à se faire, mais est aujourd’hui nettement affirmée » : voir Nicolas NORD, Ordre 

public et lois de police en droit international privé, Strasbourg 3, [s.l.], 1 janvier 2003, p. 130‑140, 156‑157. URL : 

http://www.theses.fr/2003STR30001. Consulté le 17 février 2019. 
678 Désigné par l’ordre public transnational traitant par exemple des Droits de l’Homme : voir Ibid., p. 146‑151, 

156. 
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1°) Ordre public interne 

135. Notion d’ordre public interne. Dans ce domaine, le droit français réformé 

prévoit dans le Code civil, en plus de l’article 6, les articles 1102 et 1162 ; ce dernier dispose 

que « le contrat ne peut déroger à l’ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce 

dernier ait été connu ou non par toutes les parties ». Ces articles réglementent l’ordre public 

dans les contrats en le présentant comme une limite à la liberté contractuelle aussi bien au 

niveau du contenu que du but. Dans ce dernier cas, traité sur le terrain de la cause subjective 

avant la réforme de 2016, l’ordre public sanctionne le motif, par exemple celui d’un acheteur 

partie d’un contrat de vente dont le contenu est tout-à-fait licite mais dont le but est contraire à 

l’ordre public679 notamment quand le contrat est frauduleux par son dessein inavoué680. 

Similairement681 et sur le fondement de l’article 6 du Code civil luxembourgeois, l’ordre public 

couvre un spectre large dans le domaine politique allant de la protection de la sécurité des 

personnes et des biens à la protection des citoyens contre la discrimination ou le refus de 

vente682. D’une façon générale, le contenu doit être licite en respectant les règles impératives 

des droits fondamentaux, de l’ordre public et des bonnes mœurs. Ainsi et en se limitant à ce qui 

pourrait être pertinent dans cette thèse, « toute personne a droit au respect de sa vie privée et 

familiale, de son domicile et de sa correspondance » ainsi que de ses biens683 et de sa liberté de 

commerce et d’industrie ou d’exercice d’une activité professionnelle. Il a droit également à la 

protection contre la discrimination, à la liberté de réunion et d’association ainsi que, le cas 

échéant, à un procès équitable ce qui interdit les clauses contractuelles limitant la liberté de 

preuve pour les faits juridiques. Cependant, ces droits fondamentaux peuvent être contredits 

d’une façon proportionnée par une clause contractuelle quand il s’agit d’intérêt légitime comme 

les clauses d’inaliénabilité dans les statuts de la SAS ou les clauses d’exclusivité684. Outre ces 

droits fondamentaux d’origine supranationale, des règles internes essentielles au bon 

fonctionnement de la société peuvent constituer l’ordre public. Ces règles internes de sources 

diverses sont parfois des commandements religieux « laïcisés685 » qui excluent l’exercice de 

certaines activités illicites ou le commerce de certaines choses pour nécessité de l’ordre dans la 

 
679 Même si ce but est ignoré du vendeur : voir Pascal ANCEL, Droit des obligations : en 12 thèmes avec exemples 

détaillés, Paris : Dalloz, 2018, p. 139‑140. 
680 FAGES, op. cit. (note 133), p. 156, § 168-169. 
681 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 86. 
682 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1121. 
683 Individuels ou au sein d’une catégorie de contractants comme les bailleurs. 
684 FAGES, op. cit. (note 133), p. 147‑150, § 154-156. 
685 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1153. 
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société ou par respect du caractère sacré686. Il s’agit de règles impératives fondées par la loi, la 

jurisprudence ou même les réglementations des autorités administratives comme l’AMF dont 

la violation est sanctionnée par la nullité absolue, quand elles protègent l’intérêt général, ou par 

la nullité relative, quand elles protègent certaines catégories de contractants. Dans certaines 

situations, les contractants peuvent se soumettre volontairement à une règle d’ordre public en 

dehors de son champ d’application à condition que cette soumission soit totale. Enfin, les règles 

relatives aux bonnes mœurs, bien que souffrant d’une définition évolutive de plus en plus 

étroite, demeurent dans le périmètre des règles impératives à respecter par les contractants au 

même titre que les droits fondamentaux et l’ordre dans la société. L’évolution récente du droit 

des contrats français par la réforme de 2016 a cependant accru le nombre des dispositions 

d’ordre public au point que certains considèrent que cette réforme marque un déclin de la liberté 

contractuelle même si une large marge de manœuvre demeure pour que les contractants créent 

des clauses nouvelles et des montages originaux687. Moins volumineux que celui de la France, 

l’ordre public interne anglais, comme celui relatif aux bonnes mœurs, limite également la liberté 

contractuelle mais, en principe, sans s’immiscer dans l’intention des parties. Il distingue les 

contrats illicites qui ne peuvent faire l’objet de restitution de la « consideration » des contrats 

déclarés totalement ou partiellement nul qui peuvent donner lieu à une restitution de celle-ci688. 

Sur ces bases, le but et l’objet du contrat de gestion sont licites, comme nous l’avons 

démontré689, et son contenu, qui sera détaillé en seconde partie pour la Holis, le sera également, 

car les restrictions aux libertés fondamentales resteront dans le cadre strict des dérogations 

admises. 

136. Ordre public de protection. Outre l’ordre public politique, l’article 6 couvre 

également l’ordre public économique de direction qui protège la société contre l’égoïsme 

individuel par des prohibitions tranchées qui ne supportent pas le dosage. À côté de cette 

branche de l’ordre public imprégnée de l’intérêt général dont la violation par un contrat est 

sanctionnée par la nullité absolue690, le « caractère d’ordre public » est accordé à toute 

disposition impérative de la loi qui ne protège pas directement l’intérêt général mais l’intérêt 

de certaines catégories de personnes considérées comme faibles. Ces dispositions impératives 

constituent « l’ordre public de protection » dont la violation par un contrat entraine sa nullité 

 
686 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 86. 
687 FAGES, op. cit. (note 133), p. 49, 150‑155, § 34, 157‑164. 
688 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 88. 
689 Voir supra § 127-128. 
690 Ou de la clause incriminée seulement si celle-ci n’est pas déterminante dans le consentement des parties 

conformément à l’art 1184 du Code civil : voir ANCEL, Droit des obligations, op. cit. (note 679), p. 154. 
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relative691 et non pas absolue. Initialement identifié avec l’ordre public social protégeant les 

travailleurs, cet ordre public de protection défend désormais d’autres catégories comme les 

locataires, les consommateurs ou les débiteurs non pas à travers des prohibitions absolues mais 

par des minimas à respecter. Parmi les règles anciennes de protection, on pourrait citer la 

prohibition de l’usure692 ainsi que le délai de grâce que le juge pourrait accorder à un débiteur 

nonobstant des clauses contractuelles contraires693. Toutefois et mêmes si ces anciennes 

protections ne font plus partie de l’ordre public, rien n’empêche notre holding de les respecter 

et de les faire respecter par ses cocontractants qui ont librement choisi de souscrire à la charte 

ou au contrat de gestion. 

137. Principe de non-discrimination. Définie sur le plan pénal comme « la 

distinction entre plusieurs personnes », la discrimination s’étend sur le plan civil à toute 

situation aboutissant directement ou indirectement à un traitement moins favorable pour une 

personne ayant, lui-même ou une autre personne qui lui est liée, une certaine religion ou 

croyance, réelle ou supposée. Sous peine de sanctions pénales et de réparations de préjudices 

civils, la charte de gestion ne peut donc aboutir à une telle discrimination notamment dans le 

domaine de fourniture de biens ou de services par la holding-même ou par ses filiales sauf pour 

les exceptions admises par la loi. Parmi ces exceptions figurent le refus de contracter avec une 

personne, demandant un bien ou un service par exemple à l’une des filiales de la Holis, dont le 

visage est dissimulé dans l’espace public même si un tel comportement correspond à une 

pratique religieuse694. En revanche, le sujet de discrimination entre investisseurs de la Holis n’a 

pas lieu d’être soulevé car une telle holding n’est pas un véhicule de placement collectif695. 

Notons quand même, au passage, qu’il est possible d’accueillir dans le tour de table de la Holis 

des actionnaires non-musulmans à côté du noyau dur qui assure la pérennité de la 

contractualisation des règles de conformité de gestion696. Ceci nous emmène à examiner les 

exceptions discriminatoires particulières dont la holding d’investissement pourrait bénéficier. 

 
691 En principe de la clause incriminée uniquement « lorsque la loi répute la clause non écrite, ou lorsque les fins 

de la règle méconnue exigent son maintien » conformément à l’art 1184 du Code civil : voir Ibid., p. 154‑155. 
692 L’interdiction était d’abord absolue jusqu’au XIe siècle puis restreinte par quelques dérogations chez les 

catholiques et abolie pour les prêts à la production chez les protestants : voir SZRAMKIEWICZ, op. cit. (note 177), 

p. 80 et s. 
693 Pascal ANCEL, Contrats et obligations conventionnelles en droit luxembourgeois : approche comparative, 

Belgique : Larcier, 2015, p. 437‑442, 447‑458. 
694 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1121‑1124. Dans le cas de 

cette thèse, ceci peut être le cas si les filiales de la holding exercent un métier de distribution dans des espaces de 

commerce ouverts au public. 
695 Voir infra § 187. 
696 Voir infra § 401, 424. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 165 - 

138.  Exceptions professionnelles discriminatoires. En plus des exceptions 

générales comme la dissimulation du visage dans l’espace public que nous venons de voir, 

d’autres exceptions sont particulières à certaines professions lorsque des exigences 

déterminantes et légitimes justifient une discrimination proportionnée697. Ainsi, pour les 

entreprises de tendance, y compris celles qui sont commerciales comme les banques islamiques, 

une certaine « discrimination est explicitement autorisée par l'article 4 § 2 de la directive 

2000/78 du 27 novembre 2000 ». Cet article « admet que, dans ces entreprises, la religion ou 

les convictions du salarié constituent une exigence professionnelle essentielle, légitime et 

justifiée eu égard à l'éthique de l'organisation698 » ce qui rajoute à la subordination purement 

professionnelle du salarié une subordination spirituelle ou idéologique. Dans ces conditions 

l’intuitus personae du contrat de travail du salarié porteur de tendance justifie la prise en compte 

de sa religion dans la considération de sa personne. Ceci autorisera la nullité relative de son 

contrat sur le fondement de l’erreur sur les qualités de la personne si le salarié s’avère avoir une 

confession différente ou s’il change de confession comme le confirme la jurisprudence de la 

Cour de cassation699 et de la CEDH. Dans une telle situation cependant, le juge doit vérifier que 

l’emploi soumis à une telle exigence éthique y est étroitement lié ou, autrement dit, que l’emploi 

soumis à la discrimination est bien porteur de la « tendance » de l’entreprise ce qui ne serait pas 

le cas pour l’emploi d’un comptable ou d’un agent d’entretien par exemple. Le juge vérifiera 

également que même pour le salarié porteur de tendance, il n’y a pas de conditions vidant de sa 

substance un droit fondamental comme la liberté de religion. Ainsi le juge peut sanctionner 

l’exigence injustifiée d’un certain niveau de connaissance de la religion à moins de prouver que 

le défaut d’une telle exigence cause un trouble caractérisé au sein de l’entreprise de tendance. 

Les clauses contenant de telles conditions illicites seront alors réputées non écrites car seul un 

comportement de contradiction ouverte à la tendance de l’entreprise, par les paroles ou les actes 

à l’intérieur ou à l’extérieur de l’entreprise, est interdit au salarié qui a librement accepté 

 
697 L. 1133-1 du Code du travail : voir Isabelle RIASSETTO, « Titre 4 de la partie IV “religion et travail” », in 

Traité de droit français des religions, 2ème, [s.l.] : Litec, LexisNexis, 2013, p. 1214. 
698 Cependant « la Cour de justice de l’Union européenne a précisé que lorsqu’une église fait valoir que la religion 

constitue une exigence professionnelle essentielle, légitime et justifiée eu égard à l’éthique de cette église, le juge 

national doit contrôler l’effectivité de cette justification tout en respectant le droit à l’autonomie des églises quant 

à l’éthique poursuivie ... Pour reprendre les faits de cette affaire, une association caritative attachée à une église 

pourrait écarter une candidate à un emploi au motif qu’elle est sans confession selon l’emploi envisagé et l’éthique 

défendue par l’église. Le juge devra vérifier que c’est bien cette éthique qui justifie la mise à l’écart de la candidate 

et que son emploi y est étroitement lié » : voir Stéphane BRISSY, « Fasc. 17-11 : DISCRIMINATIONS - Lexis 

360® », JurisClasseur Travail Traité, 19 décembre 2018, p. § 54. URL : http://www.lexis360.fr. Consulté le 3 

mars 2019. 
699 Qui estime dans son arrêt que le droit commun du Code de travail exprimé par l’article L. 1132-1 « n’est pas 

applicable lorsque le salarié, qui a été engagé pour accomplir une tâche impliquant qu’il soit en communion de 

pensée et de foi avec son employeur, méconnaît les obligations résultant de cet engagement ».  
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initialement de telles restrictions idéologiques ou confessionnelles à sa liberté700. Ainsi et dans 

le respect de ces limites, la charte de gestion de la holding peut valablement imposer certaines 

restrictions pour ses cocontractants ou leurs personnels qui assument une responsabilité ou qui 

réalisent des prestations fondamentales à l’identité religieuse de la holding telle qu’affichée par 

sa charte de gestion. 

139. Spécialisation non-discriminatoire. Outre ces exceptions de discrimination 

légalement justifiées, le champ d’application de la non-discrimination ne s’étend évidemment 

pas aux situations non discriminatoires à la base comme le choix d’une activité d’entreprise 

conforme aux prescriptions religieuses. Cependant, dans un tel cas, les biens ou services d’une 

telle entreprise ne peuvent être proposés d’une façon discriminatoire701 et c’est pour cette raison 

que le « Code pénal luxembourgeois prohibe formellement la discrimination dans des 

publicités702 ». Toutefois, ces prohibitions relatives aux produits offerts au public, comme 

peuvent l’être les parts d’un fonds d’investissement, ne s’étendent pas aux produits 

personnalisés, comme peut l’être un financement islamique spécialement adapté au besoin d’un 

client. C’est dans ces conditions que Riassetto a confirmé la licéité du fonctionnement des 

banques ou des fonds islamiques mais cette confirmation, donnée à titre d’exemple, peut 

certainement s’étendre sur les mêmes bases aux entreprises gérées en conformité à la 

jurisprudence islamique opérant dans d’autres secteurs703. A fortiori, la gestion selon des règles 

islamiques respectant l’ordre public devrait être licite pour la holding qui n’est pas investie de 

mission de service public et qui ne propose même pas ses actions ou parts au public, sauf 

introduction ultérieure en bourse selon la réglementation en vigueur. Voilà en ce qui concerne 

l’ordre public interne, il faudrait maintenant prendre la mesure de la pondération du juge du for 

dans son application de l’ordre public. 

2°) Ordre public du for 

140. Notion d’ordre public du for. Le contrat international, comme le serait 

probablement dans notre cas la convention de management de la holding, bénéficie de certaines 

 
700 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1125‑1126, 1136‑1137 ; 

RIASSETTO, « Titre 4 de la partie IV “religion et travail” », op. cit. (note 697), p. 1216‑1217, 1220‑1224, 

1227‑1228. 
701 RIASSETTO, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers in « Les concepts 

émergents en droit des affaires », op. cit. (note 452), p. 174‑178 ; les clauses contractuelles discriminatoires étant 

considérées comme nulles : voir RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association 

luxembourgeoise des fonds d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 35‑36. 
702 RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise des fonds 

d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 35‑36. 
703 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1124. 
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dispositions dérogatoires au droit commun. Ainsi, « le contrat international peut être soumis à 

certaines règles matérielles spécifiques. Certaines sont nationales, par exemple en droit français 

celles admettant la validité des clauses de monnaie étrangère dans les contrats internationaux704. 

D’autres sont internationales » comme celles découlant des conventions internationales à 

l’instar de la convention CVIM de Vienne du 11 avril 1980705. En outre et en présence d’une 

loi applicable qui n’est pas la sienne, le juge du for n’applique pas son ordre public interne et 

agit avec modération quand il statue aussi bien sur le fond du litige contractuel que sur 

l’exequatur d’un jugement étranger, étatique ou arbitral, sanctionnant un tel litige. C’est cette 

version modérée de l’ordre public du for qui est l’ordre public international du droit de cette 

juridiction dont les conventions internationales font la promotion pour faciliter le commerce 

transfrontalier. Bien que la conception large de l’ordre public englobe les lois de police, il 

importe ici d’adopter une définition stricte permettant de constater que ce régime de modération 

est plus limité quand il s’agit de lois de police. Cependant et même si le texte varié des 

conventions internationales est vague et ne comporte pas de frein à la primauté des lois de 

police706, le juge du for est invité par la CJUE à avoir une interprétation stricte707 de ces lois708 

comme il le ferait dans son droit interne en matière pénale.  

141. Application des lois de police par le juge du for. Par rapport à la souplesse 

de l’ordre public international, la modération du juge en présence de lois de police, même 

d’origine communautaire, sera fortement atténuée avec une action immédiate de ces lois sans 

considération d’aucune autre loi à moins que le juge du for ne se déclare incompétent à cause 

d’une clause valide d’attribution de juridictions709. À titre d’exemple illustrant cette rigueur, 

« une entreprise anglaise, Ingmar GB Ltd, agent commercial au Royaume-Uni pour le compte 

 
704 Article 1343-3 du Code civil. 
705 FAGES, op. cit. (note 133), p. 42. 
706 « La Convention de Rome relative à la loi applicable aux obligations contractuelles (article 7 § 2) précise que : 

les dispositions de la présente Convention ne pourront porter atteinte à l’application des règles de la loi du pays 

du juge qui régissent impérativement la situation quelle que soit la loi applicable au contrat » : voir NORD, op. cit. 

(note 677), p. 85‑91. 
707 Cette restriction dans l’utilisation des lois police s’exerce surtout dans le domaine de la politique législative du 

for et non pas dans le domaine administratif qui bénéficie de « la nécessité de permettre l’intervention des lois de 

police de type administratif aux faits qui ne présentent qu’un lien ponctuel avec le for » : voir Ibid., p. 85‑91. 
708 « Dont les termes précis, l’économie générale et les circonstances de leurs adoptions démontrent que les intérêts 

protégés par ces lois sont effectivement essentiels et cruciaux » : voir Marie-Élodie ANCEL, Le choix du droit 

applicable in « Le banquier luxembourgeois et le droit international privé », Limal : Anthemis, 2017 (Collection 

La vie du droit bancaire et financier), p. 35‑37. KKK99.5.A67 A87 2016. 
709 « C'est souverainement qu'ayant relevé qu'une clause attribuant compétence à un for étranger s'étendait à tous 

les litiges nés de la relation contractuelle, une cour d'appel en déduit que cette clause s'applique à la rupture brutale 

du contrat, quand bien même des dispositions impératives constitutives de lois de police seraient applicables au 

fond du litige » : voir résumé Légifrance de l’arrêt « Cass. civ. 1re, 18 janvier 2017, n° 15-26.105 » dans 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000033900955 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000033900955
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d’une société de droit californien, Eaton Leonard Technologies Inc., réclamait à celle-ci une 

commission et une indemnité de fin de contrat sur le fondement de la législation britannique 

transposant la directive 86/653/CEE relative à la coordination des droits des États membres 

concernant les agents commerciaux indépendants … Or, le contrat les liant était soumis, en 

vertu d’une clause expresse, à la loi californienne » … Dans sa réponse au juge anglais, la CJUE 

a considéré que les dispositions « qui garantissent certains droits à l’agent commercial après la 

cessation du contrat d’agence, doivent trouver application dès lors que l’agent commercial a 

exercé son activité dans un État membre et alors même que le commettant est établi dans un 

pays tiers, et que, en vertu d’une clause du contrat, ce dernier est régi par la loi de ce pays710 ». 

Un autre exemple illustrant les lois de police serait dans le domaine de la protection des œuvres 

littéraires et artistiques en France, mais uniquement pour les aspects d’intégrité et de paternité 

de ces œuvres. Bien évidemment, la conformité ne peut pas justifier la violation de ces lois de 

police par les règles de gestion contractualisées ; ce qui incite la holding à déterminer l’éventuel 

effet desdites lois sur sa gestion. En pratique, l’interprétation stricte a rendu le champ 

d’application de ces lois de police très étroit en comparaison à l’usage de l’ordre public 

international qui demeure lui aussi limité mais pour une autre raison que nous indiquerons. 

142. Application de l’ordre public international par le juge du for. Alors que les 

lois de police s’appliquent sans considération d’aucune autre loi, l’ordre public du for agit après 

la considération de la loi étrangère applicable. Ainsi, dans le domaine précité de la propriété 

littéraire et artistique, les droits de l’auteur autres que ceux de l’intégrité et de la paternité des 

œuvres dépendent du contenu de la loi étrangère car leur protection en France est conditionnée 

par la réciprocité. Allant au-delà de l’interprétation stricte adoptée en matière de lois de police, 

le juge du for est invité à la modération dans l’usage de l’ordre public en ne recourant 

qu’occasionnellement à « l’exception » de l’ordre public international, qui ne couvre pas 

strictement toutes les dispositions impératives applicables dans les contentieux internes. Cette 

modération se manifeste par la considération non pas des solutions préconisées par les règles 

de l’ordre public interne mais des principes et valeurs qui motivent de telles règles. Ces 

principes peuvent être courants dans les droits autres que celui du for ou spécifiques à la 

politique législative du for mais dotés d’une importance qui prime sur l’intérêt international du 

commerce et de la solidarité711. La modération de l’ordre public international se traduit alors 

par l’acceptation d’autres solutions que celles prévues par le droit du for pour respecter les 

 
710 NORD, op. cit. (note 677), p. 34. 
711 Ibid., p. 24. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 169 - 

principes et valeurs de ce dernier. C’est grâce à cette souplesse que l’ordre public international 

est préférée aux lois de police dont le domaine est de plus en plus restreint sauf, peut-être, en 

matière de droit de travail712 qui considère, par exemple, l’obligation des comités d’entreprise 

comme une loi de police713. Cependant, même si l’exception d’ordre public est d’une utilisation 

relativement plus courante, elle intervient rarement dans le domaine contractuel qui ne semble 

pas être le terrain « le plus fertile pour son déploiement714 », probablement à cause de la force 

exceptionnelle du principe de liberté contractuelle en matière de contrats internationaux. Dans 

ce cadre, « la jurisprudence française refuse d’accorder l’action directe à un transporteur contre 

le destinataire de la marchandise. De même, cette jurisprudence ne considère plus les règles de 

l’usure comme des lois de police car elles ne protègent que certains emprunteurs considérés 

comme parties faibles et ne protègent plus des intérêts généraux de protection du marché de la 

monnaie et du crédit715 ». Une autre illustration significative de cette modération est le refus de 

la jurisprudence française de reconnaitre comme une exception de l’ordre public international 

la méconnaissance d’une disposition du Code de la consommation L341-4, pourtant relevant 

des mesures de protection, relative à la considération de la proportionnalité par rapport aux 

biens avant de condamner une caution à payer. Une jurisprudence a refusé également le statut 

d’exception de l’ordre public international à certains aspects de la cause dans les conditions de 

validité d’un contrat soumis à une loi étrangère qui méconnait le concept de la cause716. Le 

professeur Ancel estime même qu’un contrat de travail étranger avec un régime de 42 heures 

par semaine ne sera pas annulé au Luxembourg contrairement à tout contrat interne dont le 

régime dépasserait les 40 heures717. De même et depuis 1976, le Tribunal fédéral suisse a adopté 

le même genre de restriction dans l’utilisation de l’exception d’ordre public international. En 

réalité, la jurisprudence n’est pas créatrice de cette règle de modération dans l’usage de 

l’exception de l’ordre public international, elle ne fait que suivre le droit des conventions qui 

dans la hiérarchie des normes est supérieur aux lois internes. En effet et depuis sa version de 

 
712 Ce domaine, consacré par l’article 6 de la convention Rome 1 de 1980, relève traditionnellement de l’ordre 

public social international de protection qui « est une notion faisant se rencontrer l’exception d’ordre public 

international et les lois de police. Sur ce point, il ne paraît pas possible de les différencier ». La relative rigueur de 

ce type d’ordre publique contraste avec celle plus molle de l’ordre public international de proximité [utilisée 

essentiellement en droit de la famille] où « l’ordre juridique du for sera plus ou moins tolérant selon que la situation 

est plus ou moins proche de sa sphère » : voir Ibid., p. 106‑110, 116‑120. 
713 « la circonstance qu’une entreprise employant en France plus de cinquante salariés a son siège social à l’étranger 

ne saurait la faire échapper à l’application de la législation sur les comités d’entreprise » : voir Ibid., p. 34. 
714 ANCEL, Le choix du droit applicable in « Le banquier luxembourgeois et le droit international privé », op. cit. 

(note 708), p. 37‑39. 
715 Ibid., p. 35‑37. 
716 Ibid., p. 37‑39. 
717 ANCEL, Contrats et obligations conventionnelles en droit luxembourgeois, op. cit. (note 693), p. 447‑458. 
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1980, la convention Rome 1 utilise l’adverbe « manifestement » pour qualifier l’ordre public 

applicable aux contrats internationaux gouvernés par des lois différentes de celle du for. On 

pourrait penser que cette restriction, qui n’a pas d’équivalent dans le domaine des lois de police, 

n’est que de façade mais, dans les faits, c’est tout à fait le contraire car « de manière 

remarquable, elle a entraîné des conséquences effectives718 ». Dans notre cas, il s’agit de 

s’assurer qu’un jugement étranger, portant sur la révocation du gestionnaire ou la réparation du 

préjudice qu’il a causé par son inexécution de la charte, obtiendrait l’exequatur au Luxembourg, 

pays de domiciliation de la holding, ainsi qu’en France ou en Suisse, pays de localisation 

probable des principaux actifs du gestionnaire. C’est vis-à-vis de ces trois pays que l’ordre 

public international doit être respecté ce qui sera le cas comme nous le montrerons en seconde 

partie dans la construction du contrat de gestion de la Holis, pouvant prendre la forme d’une 

convention de management soumise aux juridictions et au droit anglais. 

143. Application de l’ordre public par l’arbitrage. En principe, la justice privée 

de l’arbitrage demeure sous le contrôle des tribunaux de droit commun pour l’exequatur de la 

sentence arbitrale en cas de contestation. En pratique, les parties peuvent favoriser leur 

réputation de respect de l’arbitrage en s’abstenant de contester sa sentence même si celle-ci est 

manifestement contraire à l’ordre public. Malgré cette critique et plus qu’en droit interne, la 

nécessité du commerce international autorise l’acceptation de l’arbitrage afin de sécuriser les 

transactions dans un environnement d’incertitude légale719. Par exemple, rien dans la 

réglementation actuelle ne s’oppose à l’arbitralité affichée dans les statuts d’une holding 

luxembourgeoise pour tout différend entre la société et ses mandataires sociaux720. Cependant, 

l’agrément de ce pouvoir de plus en plus vaste de l’arbitrage avec autant de potentiel d’abus, 

ne veut pas dire que l’arbitrage opère en dehors des droits publics, nationaux et internationaux, 

sur la base de « contrats sans loi » où la liberté contractuelle codifie un droit propre opposable 

à travers la justice privée en dehors du domaine de toutes les lois publiques721. C’est pour cela 

que la jurisprudence admet la compétence de l’arbitrage, l’arbitralité, même dans les litiges où 

intervient l’ordre public issu du droit interne ou du droit conventionnel, que cet ordre public 

soit classé judiciairement en ordre public au sens strict ou en loi de police. Certes, l’arbitrage 

« est toujours susceptible de faire l’objet d’un éventuel contrôle, mais celui-ci n’interviendra 

 
718 NORD, op. cit. (note 677), p. 85‑91. 
719 Walter MATTLI et Thomas DIETZ (dirs.), International arbitration and global governance: contending theories 

and evidence, First edition, United Kingdom : Oxford University Press, 2014, 250 p. 
720 Comme j’ai pu le vérifier avec le Professeur CONAC Pierre-Henri. 
721 MICHAELS, “roles and role perceptions of international arbitrators” in MATTLI et DIETZ (dirs.), op. cit. 

(note 719), p. 51. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 171 - 

qu’a posteriori, une fois la sentence rendue ». Le principe est de retenir la compétence de 

l’arbitrage sauf dans « les cas où la matière en cause intéresse au plus près l’ordre public 

international » comme en matière pénale ou en droit de l’état des personnes (filiation, 

capacité…). De telles situations sont hors du champ d’application de l’arbitralité et, par 

conséquent, la jurisprudence considère que la convention d’arbitrage est nulle dans ces 

domaines722. Autrement et en conséquence de sa compétence, l’arbitre doit sanctionner les 

violations à l’ordre public, y compris l’ordre public transnational qui considère, par exemple, 

que « l’arbitre ne devrait pas pouvoir consacrer, par sa sentence, une situation d’esclavage ou 

une discrimination raciale ». En effet « le fait d’être un simple juge privé, compétent par la 

seule volonté des parties ne peut en rien justifier une atteinte à de telles valeurs. Mais des 

principes plus circonstanciés et propres au monde du commerce international peuvent 

également être défendus par l’ordre public transnational. Un exemple frappant de cette situation 

est celui de la prohibition de la corruption… d’autres points sont, eux, plus controversés … » à 

l’instar des dispositions de certains droits permettant au juge de changer les termes du contrat 

en cas d’imprévision. Pour une telle disposition présentant une divergence marquée entre droits 

nationaux, « l’incertitude peut régner quant à son statut de règle ou de principe d’ordre public 

international723 ». Ce qui importe pour le juge étatique c’est son propre ordre public et, donc, si 

un principe ou une disposition sont considérés d’ordre public par un grand nombre d’États mais 

ne font pas partie du droit interne du for ou des conventions dûment ratifiées par son État, le 

juge de l’exequatur n’est pas tenu de les suivre. Quant à l’arbitre, « en tant que juge privé, il est 

dépourvu de for et ne subit pas les influences d’un ordre juridique national724 ». Il dispose donc 

d’encore plus de liberté pour ignorer ou, au contraire, pour appliquer un principe considéré 

comme d’ordre public transnational, peut-être même au risque de contredire la loi applicable ! 

En pratique, l’arbitre applique généralement l’ordre public transnational dont le principe fait 

l’objet d’un large consensus dans les droits étatiques mais, exceptionnellement, il peut appliquer 

des principes issus de la lex mercatoria725. Sur les bases d’une telle latitude accordée à 

l’arbitrage, l’éventuel exequatur qui sera sollicitée pour donner suite à une sentence arbitrale 

sera encore plus facile à obtenir que dans le cas où le jugement étranger est judiciaire. C’est 

pour cela que la contractualisation objet de cette thèse gagnerait à retenir l’arbitrage d’autant 

plus qu’il serait plus rapide et plus discret qu’une juridiction étatique sans que l’inconvénient 

 
722 NORD, op. cit. (note 677), p. 130‑140, 156‑157. 
723 Ibid., p. 146‑151, 156. 
724 Ibid. 
725 Ibid. 
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du coût soit vraiment matériel pour les gros enjeux de la holding. Il faudrait cependant avoir un 

contrat détaillé et explicite pour éviter l’insécurité juridique liée à la grande latitude de 

l’arbitrage. Qu’il s’agisse de cette institution arbitrale ou de l’institution judiciaire, ce contenu 

contractuel précis sur la forme doit également respecter, sur le fond, l’ordre public interne de la 

loi qui le gouverne ainsi que l’ordre public international des juges du for que les contractants 

risquent de solliciter pour l’exequatur. C’est à ces conditions que la contrat de gestion accède 

aux effets sécurisants de la force obligatoire. 

Sous-section 2. Effets de la force obligatoire du contrat de 
gestion 

144. Contrôle de la conformité de l’exécution de l’obligation religieuse 

contractualisée. Pour notre contrat de gestion, la non-conformité est la principale cause 

d’inexécution qui, sous réserve de l’abus de droit, entrainera la sanction du débiteur. En effet 

et au cas où le juge serait appelé à se prononcer sur l’exécution de ce contrat conformément à 

la qualité convenue726 décrite notamment par la charte annexée audit contrat, il serait obligé de 

se prononcer sur la conformité de l’exécution à l’élément religieux contractualisé. Dans le 

domaine de la finance islamique en général et dans celui de cette thèse en particulier, cette 

conformité objet de la vérification du juge est une conformité à la jurisprudence islamique de 

la Charia727. Dans le cas spécifique des offres au public de produits financiers, « la non-

conformité religieuse d’un fonds qui n’aurait d’islamique que le nom peut être appréhendée en 

droit étatique sous l’angle du vice du consentement (erreur, dol), des vices cachés, du défaut de 

conformité ou de l’information inexacte ou trompeuse. C’est pourquoi, il [le juge étatique] 

pourra solliciter une expertise religieuse, afin de déterminer la non-conformité du fonds à la 

norme religieuse. Cette expertise ne le lie naturellement pas. Et il ne peut connaître que d’un 

manquement à une obligation d’information étatique, même si celle-ci revêt une coloration 

religieuse728 ». Ainsi, la principale difficulté se situe sur le terrain de la preuve qui sera cruciale 

dans la décision du juge ; or, cette preuve ne peut être rapportée que par le contrôle de la 

conformité de l’exécution à l’élément religieux contractualisé et ce contrôle ne peut se faire par 

une autorité étatique laïque et religieusement neutre. C’est pour cela que le juge ne peut que 

diligenter une expertise privée émanant par exemple d’une autorité religieuse ou d’un comité 

 
726 Dont la détermination peut mener le juge à interpréter le contrat en s’appuyant sur une expertise : voir supra § 

130. 
727 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1155‑1156, 1162. 
728 RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise des fonds 

d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 35‑36. 
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charaïque, en cette matière de contrôle de l’exécution du contrat comme en matière de son 

interprétation729. Cette expertise, intervenant postérieurement à l’exécution, est du même genre 

que celle réalisée, extrajudiciairement, à l’initiative des contractants en amont ou en aval de 

l’exécution et qui a une valeur juridique forte dans le cas de cette thèse pour les raisons que 

nous allons maintenant développer.  

145. Portée des avis des organes de contrôle de conformité de la holding. Notons 

d’abord qu’entre les parties et aussi bien dans les audits que dans les consultations 

d’interprétations, les conclusions des organes externes de conformité de la holding sont 

crédibles car elles sont objectives ; que cette objectivité soit obtenue par le moyen du conseil 

charaïque indépendant ou par celui d’une institution académique730. Notons ensuite que ces avis 

d’experts indépendants seraient également pertinents devant le juge car même s’il diligentait 

d’autres expertises, ces dernières auraient du mal à atteindre l’autorité d’al-Azhar ou d’al-

Quaraouiyine en jurisprudence islamique malikite. Ainsi, la portée de cette organisation externe 

du contrôle que nous proposons pour la holding serait d’un autre niveau que la portée des 

organes de contrôle des fonds d’investissement. Pour ces derniers, les avis du conseil charaïque 

ont une portée relativement faible car non seulement « leur avis ne lie pas le gestionnaire » en 

France mais en plus « comme l’islam n’est pas un corpus de règles homogènes et connaît 

différentes écoles de pensées susceptibles d’interprétations divergentes, il n’y a pas 

d’uniformisation des Fatwas731 ». Or, ces arguments affaiblissant les avis externes de 

conformité relatifs aux fonds d’investissement ne sont pas valables pour la Holis. Le premier 

argument permettant au gestionnaire de ne pas être lié par les avis de conformité est déjà 

invalidé pour les fonds islamiques au Luxembourg quand l’organe de conformité est décisionnel 

au sens du droit des sociétés à l’instar d’un conseil d’administration pourvu d’une expertise 

dans l’application de la jurisprudence islamique. Ainsi et contrairement à la réglementation de 

l’AMF en France, le Luxembourg reconnait la portée des avis de conformité pour les fonds 

islamiques dotés d’organe de direction compétent en conformité732. A fortiori et comme la Holis 

est une Soparfi luxembourgeoise de droit commun moins réglementée que les fonds 

 
729 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1157, 1167. 
730 Voir supra § 132. 
731 RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise des fonds 

d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 36‑39 ; RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et 

contrat” », op. cit. (note 621), p. 1156. 
732 « Le conseil ou conseiller charia peut toutefois avoir un rôle décisionnel. Selon le guide, rien n’interdit en effet 

un administrateur du fonds ou de la société de gestion d’être un expert de finance islamique et agir en qualité de 

conseiller charia individuel. Par comparaison en droit français, l’AMF impose l’autonomie de la société de 

gestion » : voir RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association luxembourgeoise 

des fonds d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 36‑39. 
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d’investissement, les avis de conformité émis par ses organes internes et externes prévus par sa 

gouvernance selon le droit des sociétés doivent disposer d’une opposabilité au gestionnaire 

signataire du contrat de gestion. Même en France, la réglementation AMF des fonds 

d’investissement n’est pas applicable à la holding qui relève du droit commun où la décision 

des organes de gouvernance reconnus en droit est engageante pour le gestionnaire en vertu d’un 

mandat social ou d’une convention de management. De même, on ne pourrait appliquer à la 

situation de cette thèse le deuxième argument relatif à la divergence dans l’interprétation de la 

jurisprudence islamique justifiant la faible portée des avis du conseil charaïque pour les fonds 

d’investissement. En effet, l’usage des fonds islamiques est de se référer non pas à un droit 

précis en précisant l’école de jurisprudence mais à la Charia qui désigne un système multiple 

de droit regroupant plusieurs ordres juridiques. Cet usage est aussi vague que la désignation du 

cadre général du droit canonique733 ou du système général de la Common Law, qui regroupe 

les droits de plusieurs pays s’appuyant sur la jurisprudence734 en comparaison à la désignation 

précise de la Common Law anglaise735 qui est un ordre juridique bien délimité. Dans le cas de 

notre holding, la référence juridique de conformité religieuse est aussi précise et complète que 

le système anglais de Common Law. Il pourrait s’agir, comme dans l’exemple de la Holis, du 

rite malikite tel que codifié par Khalil736 et dont les règles les plus pertinentes à la gestion d’une 

holding de contrôle de private equity européen sont regroupées dans une charte de gestion d’une 

centaine de pages annexée au contrat de gestion. Répondant aux conditions d’une norme 

religieuse juridiquement déterminée, explicite et préexistante à la formation du contrat, une telle 

référence s’imposera au juge737 et constituera obligatoirement le fondement de toute éventuelle 

nouvelle expertise diligentée par la juridiction compétente. 

146. Imprévision. La sanction de l’inexécution ne dépend pas uniquement du 

contrôle de l’exécution considéré par le juge car ce dernier peut avoir, dans certains droits, une 

latitude pour changer l’obligation contractuelle même, notamment en matière d’imprévision. 

En effet, une obligation conforme à l’ordre publique peut quand même être réputée non écrite 

s’il s’agit d’une clause créant un déséquilibre significatif entre les prestations des parties dans 

les contrats d’adhésion738, comme dans les cas de certains contrats nommés à l’instar du dépôt 

 
733 Voir infra § 156. 
734 Par opposition au système civiliste qui s’appuie sur les codes législatifs et qui regroupe également les droits de 

plusieurs pays. 
735 Qui, entre autres différences avec ses sœurs de la Common Law, admet difficilement les clauses de pénalités 

dans les contrats contrairement à la Common Law américaine : voir infra § 154. 
736 Voir infra § 369. 
737 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1158. 
738 Article 1171 du Code civil : voir FAGES, op. cit. (note 133), p. 168‑173, § 183-191. 
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hôtelier739. Mais ceci ne s’applique pas aux clauses relatives à l’objet principal du contrat qui 

toutefois, sans être invalidées, peuvent être désormais révisées lorsqu’il y a imprévision 

conformément au nouvel article 1195 du Code civil français. Le fait que cette disposition soit 

supplétive740 pour la majorité des auteurs741 induit son application dans certaines situations qui 

autorisent l’intervention du juge en dernier recours pour réviser le contrat ou y mettre fin tout 

en maintenant les effets du contrat initial jusqu’au jugement742. En revanche et même en cas 

d’imprévision due à une crise économique par exemple, le juge anglais considèrera le contrat 

intangible et refusera sa révision à la lumière des nouvelles circonstances743. Toutefois, l’intérêt 

général peut le forcer à interpréter certaines clauses en aboutissant, par exemple, à la résiliation 

anticipée du contrat comme dans le cas « Staffordshire AHA v South Staffordshire Waterworks 

Co.744 ». Au Luxembourg et bien que la force obligatoire du contrat soit d’une interprétation 

stricte, la jurisprudence a fini par accepter la révision du contrat pour imprévision en réponse à 

certaines critiques par la doctrine745. Usant du fondement de la bonne foi, la force obligatoire 

aboutit à une obligation de loyauté ; ainsi, un débiteur dont l’obligation est conditionnée par un 

évènement doit « faire tout son possible pour que l’opération aboutisse746 ». En principe donc, 

le Luxembourg serait hostile à aller aussi loin que la nouvelle approche française dans ce 

domaine de l’imprévision comme le montre sa réflexion menée en novembre 2018 sur 

l’opportunité de la réforme de son Code civil747. Ce pays sera probablement tenté de se 

rapprocher du droit suisse en limitant sa réforme au remplacement de l’ancienne notion de la 

cause tout en refusant la réforme française de l’imprévision favorisant le débiteur contrairement 

à la tradition du droit luxembourgeois connu pour sa défense du créancier notamment dans le 

domaine des sûretés illustré par le montage populaire de « la double luxco748 ». N’empêche, le 

risque existe car une fois « la boîte de Pandore » de la réforme luxembourgeoise est ouverte, 

personne ne sait dans quel sens le choix politique va aller. Dans ces conditions il serait 

préférable de rester dans le « safe side » en favorisant le droit anglais quand c’est possible 

surtout que le contrat de gestion dont il est question ici peut avoir une durée significative 

pouvant atteindre les dix ans. C’est en ayant à l’esprit ce genre de risques que nous abordons 

 
739 Article 1953 du Code civil : voir CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 171. 
740 FAGES, op. cit. (note 133), p. 295. 
741 Pascal ANCEL, « Imprévision », in Répertoire de droit civil, [s.l.] : Dalloz, mai 2017, p. n° 95. 
742 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 116 et 120‑122. 
743 « Davis contractors v Fareham UDC », [1956] AC 696. 
744 [1978] 1 WLR 1387, Court of appeal : voir CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 117‑118 et 120. 
745 Cour de cassation, 24 octobre 2013, n° 64/13, § 36, p. 393 : voir ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 78. 
746 Cour d’appel, 11 nov. 2003, Pas. 32, p. 426 : voir Ibid. 
747 Confirmée par des éminents auteurs comme le Professeur CONAC Pierre-Henri. 
748 Voir supra § 57. 
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les sanctions de l’inexécution, qu’elles soient en nature (A) ou assurées par équivalent (B), 

d’une façon comparative afin d’éclairer le choix de la loi applicable au cas où la gestion de la 

holding ferait l’objet d’une convention de management. 

A. Sanctions en nature 

147. Exception d’inexécution. En cas d’inexécution grave du contrat de gestion, 

notamment pour irrespect de la conformité, l’intérêt de la holding serait d’abord de résilier ce 

contrat pour pouvoir confier sa gestion à un autre gestionnaire qui serait compétent et enclin à 

respecter sa charte de gestion. Son intérêt serait également de forcer l’ancien gestionnaire de 

lui rendre ses registres et moyens matériels de gestion pour pouvoir les transmettre au nouveau 

gestionnaire. Son intérêt serait enfin d’arrêter tout paiement dû au gestionnaire fautif en 

attendant d’évaluer la réparation du préjudice qu’il lui doit. Toutes ces mesures font partie des 

sanctions en nature dont la plus immédiate est l’exception d’inexécution. En effet, le droit 

français accorde d’abord au créancier le remède de l’exception d’inexécution, reconnue 

implicitement par l’article 1219 du Code civil à tous les contrats comportant des prestations 

réciproques donc, a fortiori, au contrat de gestion dont il est question ici. Ainsi, le créancier 

n’est plus tenu d’exécuter sa prestation tant que le débiteur n’a pas exécuté la sienne ; sur la 

base de l’article 1220, le créancier peut même anticiper l’inexécution du débiteur quand sa 

prévisibilité est manifeste749. Cependant, la jurisprudence française exclut cette solution lorsque 

le créancier est de mauvaise foi ou que l’inexécution du débiteur est imputable au créancier ou, 

encore, quand elle est relative à une obligation qui n’est pas « suffisamment grave750 ». De la 

même façon et depuis la réforme de 1987 précédant celle de la France, le Luxembourg a codifié 

cette solution jurisprudentielle de l’exception d’inexécution dans l’article 1134-2 du Code civil 

afin de parfaire la sécurité juridique du créancier. Enfin et d’une façon plus limitée qu’en droit 

français, le droit anglais reconnait l’exception d’inexécution dans le cas de la vente de 

marchandises conformément au « Sale of Goods Act 1979, s. 28751 ». Ainsi et en cas 

d’inexécution par le gestionnaire, la holding peut suspendre les éventuels paiements qui sont 

valablement dus à ce dirigeant en attendant l’issue de la réparation du préjudice causé par sa 

violation du contrat de gestion. 

148. Exécution forcée. Contrairement au droit français, le remède de l’exécution en 

nature « specific performance » demeure une sanction rare en jurisprudence de la Common Law 

 
749 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 149‑150. 
750 Article 1219 du Code civil : voir Ibid., p. 150. 
751 Ibid., p. 149. 
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anglaise qui privilégie les solutions réparatrices. Ce rôle réduit accordée par le droit anglais à 

l’exécution forcée en nature peut s’élargir exceptionnellement au sein des règles d’equity qui 

ouvrent la possibilité de cette exécution forcée si les remèdes de la Common Law aboutissent 

à des solutions trop injustes752. En revanche et en plus du remède subsidiaire de l’exception de 

l’inexécution, le créancier dispose en droit français d’une alternative fondamentale consistant 

en l’exécution forcée ou la résolution avec, dans chacun des cas, une possibilité de dommages-

intérêts qui peuvent aussi être demandés séparément. En effet, le Code civil par son article 1221 

favorise cette exécution forcée à moins de démontrer qu’elle n’est plus possible ou que sa mise 

en œuvre cause une perte disproportionnée pour le débiteur comparée à l’intérêt procuré au 

créancier. Allant dans ce sens, la jurisprudence a même permis au bénéficiaire d’un pacte de 

préférence de se substituer au tiers de mauvaise foi753 ce qui restreint, au tiers de bonne foi, 

l’application du principe disant que l’acquisition d’un bien objet d’une promesse de vente 

rendrait l’exécution forcée de cette promesse impossible comme dans le cas d’une obligation à 

caractère éminemment personnel. La force de la solution de l’exécution forcée est aussi 

confirmée par l’article 1222 du Code civil qui donne également la possibilité au créancier de 

recourir à l’exécution par un tiers au frais du débiteur avec, au besoin et après autorisation 

préalable du juge, la destruction de ce qui a été fait par le débiteur en violation du contrat754. 

Une disposition utile dans le cas de cette thèse car elle permettra à la holding d’inverser au frais 

du gestionnaire les opérations violant la charte quand ceci est possible. Dans tous ces cas, il 

s’agit d’une solution de « paiement » consistant à forcer le débiteur à respecter son obligation 

contractuelle en livrant au créancier l’avantage convenu afin de lui procurer la satisfaction 

attendue. Selon la nature de l’obligation (donner, faire ou ne pas faire) et la situation, cette 

sanction est considérée comme satisfaite en performant l’obligation d’origine ou en payant la 

valeur de celle-ci. S’il s’agit, par exemple, d’une obligation de livrer une machine, la livraison 

effective ou le paiement de sa valeur seront la substance de cette sanction. Toutefois, si le 

paiement de la valeur de l’obligation (alternative à l’exécution corrective en nature) est choisi, 

le créancier sera libre d’utiliser l’indemnité reçue comme il l’entend et ne sera nullement 

contraint de la dépenser pour mettre en œuvre une exécution substitutive755. Sans recours à ce 

paiement de substitution improbable dans notre situation, la véritable exécution en nature 

pourra sécuriser les droits de la holding en cas de contentieux avec son gestionnaire. Par 

 
752 “Co-operative Insurance Society v Argill Stores (holdings) Ltd” [1998] AC 1 (House of Lords). 
753 Cour de cassation, Chambre Mixte, 26 mai 2006. 
754 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 153‑154. 
755 Zoé JACQUEMIN, Payer, réparer, punir. Etude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit français, 

allemand et anglais, Thèse de doctorat, Université Panthéon-Assas, Paris, France, 2015, p. 93, 118 et 211. 
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exemple, ce dernier sera forcé à retourner des documents comptables de la holding qu’il détient 

au cabinet de prestation désigné par le contrat de gestion de la holding pour la domiciliation de 

ces documents et leur traitement comptable et fiscal.  

149. Résolution. L’autre sanction possible, alternative de l’exécution forcée, est la 

résolution du contrat mais, à moins d’avoir une clause résolutoire756, cette résolution ne peut 

normalement être évoquée que pour les inexécutions suffisamment graves soumises à 

l’appréciation du juge757 sur la base de l’article 1224 du Code civil758. Toutefois, un contrat 

valide peut subir d’autres sanctions comme la caducité ou l’inopposabilité aux tiers qui s’illustre 

notamment dans les ventes immobilières, la simulation ou l’action paulienne. Ainsi, la caducité 

mettant fin à l’existence d’un acte759 sera retenue quand un élément contractuel, dont la 

permanence est essentielle, disparait postérieurement à la formation du contrat. À contrario et 

à moins que les contractants en aient fait un élément essentiel, l’absence de rentabilité dans 

l’exécution d’un contrat ne peut être une cause de caducité de celui-ci760. Avec une certaine 

différence, le Luxembourg accorde également au créancier le choix entre la résolution du 

contrat et son exécution forcée ; il n’est donc pas obligé de se contenter d’une satisfaction par 

équivalence en recevant des dommages-intérêts sauf si l’exécution en nature devient 

impossible761. Allant au-delà du droit français, la sanction de l’exécution forcée en nature sous 

astreinte est codifiée, par les articles 2059 à 2066 du Code civil, depuis un acte Benelux de 

1976. Quant à la sanction de la résolution du contrat, elle est en principe judiciaire mais, comme 

en France, la jurisprudence peut accepter a posteriori le bien-fondé d’une résolution unilatérale 

du créancier762. En effet, le droit français donne au juge un droit de contrôle a posteriori de la 

résolution unilatérale même si, par l’article 1226 du Code civil, il la consacre aux risques et 

périls du créancier qui doit prouver la gravité de l’inexécution et, le cas échéant, l’urgence qui 

l’a empêché de procéder aux formalités requises comme la mise en demeure763. Cette nouvelle 

codification française suit de près le droit anglais dans lequel la résolution peut être unilatérale, 

par une simple notification écrite ou même par un comportement explicite, sur la base de 

l’inexécution d’une « condition » constituant une violation fondamentale764. Jusque-là et 

 
756 Le régime de cette clause importante est expliqué ci-après dans ce même paragraphe. 
757 Article 1227 du Code civil : voir CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 158. 
758 Ibid., p. 155. 
759 Avec rarement un effet rétroactif donnant lieu à des restitutions. 
760 FAGES, op. cit. (note 133), p. 191‑192, § 211-212. 
761 Cour d’appel, 11 janvier 1984, § 26, p. 139 : voir ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 79. 
762 Cour d’appel, 16 juin 1998, § 30, p. 493 ; Cour d’appel, 20 oct. 2011, JTL 2012, p. 114 : voir Ibid. 
763 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 159‑160. 
764 Ibid., p. 159. 
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contrairement au droit anglais, la pratique française était réticente à ce genre de résolution, sur 

la base de l’inexécution anticipée, pour éviter que les débiteurs en difficultés financières ne 

subissent la résolution de leurs contrats765. Quant au créancier, pour échapper à la résolution 

unilatérale à ses risques et périls, il peut recourir à la résolution de plein droit sur la base d’une 

clause résolutoire. Cependant, la remise en cause d’une telle clause est possible car, face au 

principe de la liberté contractuelle, le juge peut faire jouer le principe de bonne foi. Ainsi et 

pour être efficace, cette clause doit donc être non équivoque et précise quant aux engagements 

dont l’inexécution peut entrainer la résolution conformément à l’article 1225 du Code civil766. 

Cette stipulation serait une bonne solution pour la contractualisation développée dans cette 

thèse afin de contrer la réticence du droit français à la résolution à moins de recourir au droit 

anglais dont les règles aboutissent souvent à la résolution du contrat avec un versement éventuel 

de dommages-intérêts ou au simple versement de ces derniers. Paradoxalement et alors qu’en 

pratique le droit anglais est plus ouvert à la résolution, il la réserve en principe comme en droit 

français au défaut d’une exécution considérée comme essentielle ou une « condition » et non 

pas à celle considérée comme secondaire ou simplement une « warranty » dont le remède ne 

peut se traduire que par des dommages-intérêts. Les cas « Poussard v Spiers767 » et « Bettini v 

Gye768 » illustrent successivement la réparation de l’inexécution d’une « condition » et d’une 

« warranty ». La qualification de « condition » ou de « warranty » se base sur la volonté des 

parties ou, en dernier recours de l’interprétation du juge qui se référera toujours à l’appréciation 

objective d’un homme raisonnable placé dans les circonstances de la situation. La 

jurisprudence769 a, toutefois, apporté des nuances à ces règles en prononçant la résolution par 

suite de l’inexécution d’une supposée « warranty » et en maintenant le contrat malgré la 

violation d’une supposée « condition » sur la base du comportement des parties et de 

l’appréciation du contrat dans son ensemble pour déterminer s’il s’agit d’une violation 

fondamentale. Par souci d’efficacité, la résolution peut être accordée par le juge sur la base 

d’une anticipation prouvé de l’inexécution770 ; ce qui n’empêchera pas le créancier de demander 

des dommages-intérêts mais ce qui lui donne la possibilité de se libérer du contrat en cherchant 

des solutions alternatives réduisant, ainsi, son préjudice771. Dans notre cas, il importe que la 

 
765 Ibid., p. 157. 
766 Ibid., p. 158 ; Pascal ANCEL, Alice TISSERAND, Guy VENANDET, Georges WIEDERKEHR et Xavier HENRY, Code 

civil, France : Dalloz, 2016, p. 1413. 
767 [1876] 1 QB 410. 
768 [1876] 1 QBD 183. 
769 « Hong Kong Fir Shipping Co Ltd v Kawasaki Kisen Kaisha Ltd » [1962] 2 QB 26, court of appeal; “Suisse-

Atlantique Société d’armement maritime SA v N.V. Rotterdamsche Kolen Centrale” [1967] 2 all ER 61. 
770 « Hochster v De la tour » [1853] 2 E&B 678. 
771 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 155‑157. 
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conformité soit une « condition » au sens du droit anglais aussi bien sur la forme dans les termes 

du contrat que sur le fond dans le comportement de la holding avec son gestionnaire. En droit 

français et comme la demande par la holding de la résolution conduit le juge à apprécier la 

gravité de l’inexécution ce qui fait peser une incertitude, il serait conseillé de recourir à une 

clause résolutoire valide. Cette sanction sera toutefois probablement obtenue quand la non-

conformité, comme dans cette thèse, concerne un fait religieux contractualisé en tant qu’objet 

du contrat ce qui entraine la résolution pour défaut de délivrance de l’objet contractuel conforme 

aux spécifications convenues772. 

150. Effets de la résolution. Pour les conséquences de la résolution, le droit 

luxembourgeois continue à suivre le Code civil français avant que la réforme de 2016 ne le 

change sur ce sujet773. En revanche et traçant le sillon pour cette réforme française de 2016, le 

droit anglais considère qu’en cas de résolution, le contrat prend fin sans effet rétroactif mais, 

sur le fondement de l’enrichissement injuste ou celui des quasi-contrats, une restitution peut 

avoir lieu. Allant dans ce sens, les articles 1229 et 1352 à 1352-9 précisent les conséquences de 

la résolution en termes d’arrêt des obligations contractuelles pour l’avenir et de restitution des 

prestations échangées dont l’utilité est anéantie par la résolution et, donc, qui n’ont pas reçu de 

contrepartie774. Ceci constitue une évolution des effets futures de la résolution par rapport au 

droit avant la réforme de 2016 qui correspond à ce que prévoit le droit luxembourgeois où la 

résolution entraine la disparition rétroactive du contrat sauf pour les contrats à exécution 

successive où la résolution devient une résiliation avec un effet pour l’avenir uniquement. En 

outre, la restitution a lieu prioritairement en nature avec, pour le bénéficiaire de cette restitution, 

une obligation de paiement des dépenses justifiées au restituant et un droit à une indemnité pour 

la jouissance avant la restitution775. Ainsi dans notre situation, l’éventuelle résolution pour 

cause d’inexécution du contrat de gestion donnera lieu à la restitution des biens de la holding 

retenus par le gestionnaire pendant le litige. En résumé de ces sanctions en nature, bien que le 

bilan de la comparaison entre droits soit mitigé, la sanction la plus importante pour la holding 

de la résolution parait bien sécurisée en droit anglais, car les termes et la réalité de notre contrat 

de gestion font du respect de la charte une véritable « condition » au sens du droit anglais. Elle 

peut également l’être en droit français moyennant une clause résolutoire respectant les 

 
772 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1168. 
773 Toutefois, les deux solutions du Code civil, avant et après sa réforme de 2016, sont économiquement proches. 
774 Dans le cas contraire, la résolution est qualifiée de résiliation intervenant essentiellement pour les contrats à 

exécutions successives où les prestations ayant reçu une contrepartie ne sont pas restituées. 
775 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 161‑163. 
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modalités de son efficacité que nous venons d’indiquer776. Il faudrait maintenant faire le même 

travail de comparaison pour les sanctions par équivalent, même si celles-ci sont moins 

importantes dans notre cas que la sanction de la résolution que nous venons d’analyser. 

B. Sanctions par équivalent 

151. Notion de l’exécution par équivalent réparatrice de l’inexécution. Face à la 

préférence française de l’exécution forcée en nature, le juge anglais privilégie la solution de la 

réparation pécuniaire qu’il considère comme efficace non seulement sur le plan économique 

mais aussi sur le plan relationnel en forçant les parties à tourner la page rapidement car toute 

négligence de la mise en œuvre des jugements de réparation est sanctionnée pénalement777. Ce 

remède est d’une application large car même si le débiteur invoque la force majeure dite 

« frustration », l’inexécution de sa prestation sera considérée par le droit anglais comme une 

violation du contrat qui, en vertu de l’obligation de garantie, donnera lieu en principe à la mise 

en œuvre de l’indemnisation. Les jurisprudences « White v Jones778 » et « Shipping Inc v 

Mercator Shipping779 (The Achilleas) » définissent le préjudice réparable « contractual 

liability » qui est souvent désigné par son effet concret de réparation « damages ». Ces derniers 

sont des compensations pécuniaires « pecuniary compensations » dues à une violation du 

contrat « breach ». Cette solution de dommages-intérêts est cumulable avec le remède de la 

résolution comme en droit français. Pour ce dernier, la réparation n’est pas la solution prioritaire 

et se place derrière l’exécution forcée tout en constituant quand même l’une des sanctions les 

plus courantes. Elle permet ainsi de compenser les préjudices subis par le créancier du fait de 

l’inexécution de l’obligation en adoptant, comme en droit anglais, le principe de rétablir ce 

créancier dans une situation la plus proche possible de celle qu’il aurait eu si le contrat avait été 

exécuté. De même, la responsabilité contractuelle luxembourgeoise peut ouvrir droit à des 

dommages-intérêts en complément à l’alternative de l’exécution forcée ou de la résolution, ou 

en substitution de ces deux remèdes s’ils s’avèrent impossibles. Cette réparation peut aussi être 

basée non pas sur l’inexécution d’une obligation contractuelle explicite mais sur une obligation 

implicite comme celle de la sécurité relevant souvent d’une autre responsabilité, dite 

« délictuelle », non cumulable avec la responsabilité contractuelle780. 

 
776 Voir § précédent. 
777 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 151‑152. 
778 [1995], UKHL (United Kingdom House of Lords) 5, 2 A.C. (Appeal Cases “Third Series” Law Reports) 207. 
779 [2008], UKHL (United Kingdom House of Lords) 48, [2008] 3 W.L.R. (Weekly Law Reports) 345. 
780 ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 80. 
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152. Identification des dommages réparables. En droit anglais et outre la 

réparation du préjudice corporel, la réparation comprend les « aggravated damages781 » du 

préjudice moral782 qui viennent s’ajouter aux « nominal damages » du préjudice économique 

ou matériel usuel. Pour déterminer ce dernier, le juge peut considérer soit la situation initiale 

du créancier avant le contrat, soit la situation qu’il aurait eue si l'exécution avait eu lieu, comme 

dans le cas "Robinson v Harman783" [1848], et ces deux intérêts « négatifs » et « positifs » ne 

peuvent se cumuler784. Dans cette typologie d’intérêts, la Common Law s’appuie souvent sur 

la doctrine de Fuller et Perdue785 qui classe les remèdes sanctionnant l’inexécution en 

« restitution interest », « reliance interest » et « expectation interest ». Les deux premiers 

correspondent au remboursement des dépenses du créancier, liées au contrat, payées 

respectivement au débiteur et aux tiers car le créancier peut engager des dépenses pour mettre 

en œuvre un contrat de substitution palliant l’inexécution du contrat initial. Quant au troisième, 

il correspond à l’indemnisation des pertes occasionnées et des gains manqués qui sont 

traditionnellement réparés symboliquement par le juge anglais786 mais dont la pertinence est 

reconsidérée par des nouveaux meneurs de doctrine qui le dénomme désormais « performance 

interest ». En effet, la possibilité d’indemnisation des gains manqués a progressé dans « Alfred 

McAlpine Construction Ltd v Panatown Ltd787 » et le cas « Linden Gardens Trusts Ltd v 

Lenesta Sludge Disposals Ltd788 » et a fini par gagner ses lettres de noblesse avec « Giedo van 

der Garde BV v Force India Formula One Team Ltd789 ». Outre la réparation de ces préjudices 

matériels et en se basant sur la notion de « consumer surplus », le droit anglais commençait 

depuis les années 70 à indemniser les préjudices moraux790 comme dans « Farley v Skinner791 ». 

Cette jurisprudence sanctionne un expert, mandaté pour vérifier l’existence de troubles sonores 

dans l’environnement d’une propriété avant son achat, qui a failli à son obligation causant à 

 
781 Enrichis récemment par les « vindicatory damages » relatifs aux préjudices à la réputation. 
782 Qui a fini par être admis dans "Parsons (Livestock) Ltd v Uttley Ingham & Co" [1978] , QB 791. 
783 Reprise plus récemment dans « Ruxley Electronics & Construction Ltd v Forsyth », [1996] AC 344 House of 

Lords. 
784 « Culliname v British “Rema” manufacturing co. Ltd » [1957], 1 QB 292 : voir CABRILLAC, op. cit. (note 115), 

p. 163‑164 et 167. 
785 L. L. FULLER, A. WILLIAM et R. PERDUE, « The Reliance interest in contract damages », Yale law Journal, 

États Unis,  édition Vol. 46 n° 1, 3, 1936 1937, p. 52 (Part I), 373 (Part II). 
786 « Chaplin v Hicks » [1911], 2 KB, 786 : voir CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 166. 
787 [2001] 1 A.C. 518 (HL), #587. Lord Millet, en faveur de l’indemnisation, considère que « au moins dans 

certains contrats, le droit à l’exécution a une valeur mesurable par le coût de son obtention d’une partie tierce ». 

Ce genre de coûts devrait être indemnisé, selon Lord Millet, conformément au consensus des auteurs de doctrine 

qui considèrent inappropriée l’approche restrictive de la loi anglaise dans ce domaine. 
788 [1994] 1 A.C. 85 (HL), #96.  
789 [2010] EWHC 2373 (QB). 
790 « Jarvis v Swan Tours » [1973] QB 233 ; « Jackson v Horizon Holidays » [1975] 3 All ER 92 . 
791 [2001] UKHL 49. 
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l’acheteur un préjudice moral correspondant à la nuisance sonore. De plus en plus réceptif à 

l’indemnisation de ce préjudice moral, le droit anglais se rapproche de la pratique continentale 

soutenue par la jurisprudence européenne792 et la pratique française793 qui considère que les 

dommages-intérêts, de natures économique794, morale795 ou corporelle796, peuvent se cumuler 

avec les autres sanctions. Le droit luxembourgeois suit également le droit français en 

considérant que la réparation doit couvrir à la fois la perte subie et le gain manqué avec l’objectif 

de rétablir le créancier dans la situation qu’il aurait eue si l’exécution avait eu lieu797. Ainsi, 

dans l’exemple précédent798 du contrat de vente d’une machine, les pertes subies, comme le 

paiement des pénalités aux clients non livrés, et les gains manqués, comme la perte de chiffre 

d’affaires, causés par la non livraison de la machine dans les conditions contractuelles 

formeront la substance de cette sanction. Plus généralement, la perte subie est la diminution du 

patrimoine causée par l’inexécution et le gain manqué est l’augmentation du patrimoine qui 

aurait dû avoir lieu si le contrat était exécuté799. L’indemnisation de ces deux dommages, 

préjudices « indirects » ou extrinsèques de l’inexécution, relève de la fonction de réparation 

alors que l’exécution forcée dont l’objet est « direct » relève de la fonction de paiement. À 

travers cette fonction de réparation et au même titre que le préjudice matériel, le droit français 

admet aussi l’indemnisation du préjudice moral consistant en la perte d’un bénéfice immatériel 

conféré par le contrat. Enfin, en l’absence de responsabilité contractuelle, la responsabilité 

délictuelle peut donner lieu à des dommages-intérêts au Luxembourg et des actions de 

réparation sont possibles sur la base des quasi-contrats, fondés sur les articles 1371 à 1381800 

ou sur la jurisprudence pour l’enrichissement sans cause, selon le même régime qu’en France801.  

153. Encadrement légal de la réparation. La jurisprudence française exige que le 

préjudice soit relativement certain même s'il est futur comme la perte probable d'une chance 

qui est reconnue avec une valeur du préjudice tenant compte de sa probabilité. Le droit français 

exige également802 que les niveaux de valorisation du préjudice soient prévus ou 

 
792 Cour des droits de l’Homme et CJUE. 
793 JACQUEMIN, op. cit. (note 755), p. 236‑242. 
794 Perte subie et gain manqué conformément aux dispositions de l’article 1231-2 du Code Civil. 
795 Confirmé par la jurisprudence : Cour de cassation, Chambres réunies, 25 juin 1833, S. 1833.1.458. 
796 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 163‑164. 
797 Ibid., p. 168. 
798 Voir supra § 148. 
799 Jean CARBONNIER, Droit civil, volume IV, Les obligations, France : Presses universitaires de France, 2000, 

665 p., § 206. 
800 Inchangés depuis l’adoption du Code civil français par le Luxembourg alors qu’en France, le relai a été repris 

par d’autres articles comme les articles 1300 à 1303-4 qui, outre la gestion d’affaires ou le paiement de l’indu, 

traitent de l’enrichissement sans cause qui ne figurait pas dans le Code Napoléon d’origine. 
801 ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 84‑96. 
802 Article 1231-3. 
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raisonnablement prévisibles par les parties803. Dans ces conditions, le droit français admet la 

réparation intégrale tenant compte de la situation qu'aurait eue le créancier si le contrat avait 

été exécuté804 ce qui constitue une limite logique aux cumuls d’indemnisation des préjudices 

« positifs » et « négatifs »805. Une autre limite est que les dommages-intérêts punitifs ne sont 

admis en jurisprudence que dans le cas de l’exequatur d’un jugement étranger respectant l’ordre 

public international français qui n’accepte pas que de tels dommages soient disproportionnés 

par rapport à la valeur du préjudice806. Enfin et contrairement à la jurisprudence antérieure807, 

la Cour de cassation a introduit808 la limitation du dommage réparable en cas d’aggravation de 

ce dommage par la victime809. En outre, ce préjudice contractuel réparable doit être, comme l’a 

confirmé la Cour de cassation, prévisible, certain, personnel et légitime810. Comme le droit 

français, le droit luxembourgeois n'admet que les préjudices dont les niveaux de valorisation 

sont prévus ou raisonnablement prévisibles par les parties811. En droit anglais, si le créancier a 

subi un préjudice, l'inexécution en elle-même suffira pour caractériser la faute du débiteur et le 

condamner aux dommages-intérêts mais le préjudice réparable sera limité si son aggravation a 

été causée par la victime qui n’a pas pris les mesures raisonnables réduisant son propre 

préjudice812. Ce droit exige la prévisibilité mais admet, à la rigueur, un préjudice normalement 

prévisible par le débiteur comme conséquence facilement déduite813 et attendue selon l’usage814 

ou comme conséquence exprimée dans le contrat conformément aux principes explicités dans 

« Hadley v Baxendale815 ». Par ailleurs, les gains manqués ne peuvent être indemnisés que dans 

la limite des gains normaux sans tenir compte des gains exceptionnels816. Enfin et outre les 

 
803 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 165‑166. 
804 Cassation, 2ème chambre civile, 4 février 1982, JCP 1982.II.19984. 
805 Article 1231-2 du Code civil : voir CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 167. 
806 Ibid., p. 169 ; FAGES, op. cit. (note 133), p. 277. 
807 Cassation, 2ème chambre civile, 23 juin 2003, JCP 2004.I.19. 
808 Cassation, 1ère chambre civile, 24 novembre 2011, D. 2012.141. 
809 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 169. 
810 Cour de cassation, Chambre commerciale, 4 mars1965, pourvoi n° 60-12767, Bull. n° 171 ; Cour de cassation, 

Chambre civile 1ère, 6 décembre 1983, pourvoi n° 82-14898, Bull. civ. n° 287 : voir Zoé JACQUEMIN, Bénédicte 

FAUVARQUE-COSSON, Gerhard Directeur de thèse DANNEMANN, Martine BEHAR-TOUCHAIS, Jean-Sébastien 

BORGHETTI, Reiner SCHULZE, Claude WITZ, HUMBOLDT-UNIVERSITÄT et droit européen ÉCOLE DOCTORALE DE 

DROIT INTERNATIONAL, Payer, réparer, punir. Etude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit 

français, allemand et anglais, Paris, France : [s.n.], 2015, p. 275. 
811 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 166. 
812 « Payzu v Saunders » [1919], 2 KB 581 : voir Ibid., p. 170. 
813 Cependant, la prévisibilité de la conséquence spécifiquement n’est pas requise, seule la prévisibilité du type de 

la conséquence est exigée comme dans « C Czarnikow v Koufos (the Heron II) » [1969], 1 AC 350 : voir Ibid., 

p. 166. 
814 Comme dans “The Achilleas Transfield Shipping Inc v Mercator Shipping Inc [2008] UKHL 48. 
815 [1854] 156 ER 145, 9 Ex 341 
816 “Victoria Laundry (Windsor) Ltd v Newman Industries Ltd” [1949] 2 KB 528. 
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limitations communes avec le droit français817, la minimisation du dommage par le créancier 

selon le principe de « mitigation » et l’absence d’autres causes exogènes du préjudice sont aussi 

exigées818. Dans la situation de cette thèse, le plus probable en cas de déclaration de contentieux 

avec le gestionnaire est que sa révocation819 sera immédiate sans attendre l’issue de la procédure 

afin d’éviter toute violation supplémentaire de la charte de gestion de la holding et toute autre 

atteinte aux intérêts de cette dernière qui augmenteront son préjudice. Il importe alors de 

procéder rapidement et d’une façon optimale économiquement à la réparation de la violation 

de la charte commise tout en minimisant l’ampleur du préjudice qui fera alors l’objet d’une 

demande de réparation au besoin devant le juge. 

154. Limites contractuelles de la réparation. Le principe de validité des clauses 

contractuelles limitatives ou exonératoires de la responsabilité connait de multiples limitations 

en droit français820. Par respect à la bonne foi et à l’équité d’ordre public, ces clauses peuvent 

être annulées quand l’inexécution est relative à une obligation essentielle821. Sur le fondement 

de l’article 1231-5 (ex 1152), le juge peut également intervenir même d’office sur les clauses 

de dédommagement forfaitaires822 pour corriger le montant du forfait si celui-ci est dérisoire ou 

excessif au regard de la valeur du préjudice823. Malgré ce contrôle et contrairement à la fonction 

de paiement, la fonction de réparation compensatoire admet les limitations contractuelles du 

préjudice contractuel réparable ; ceci devrait se faire moyennant le respect de l’encadrement 

par la loi824 même si en pratique les forfaits sont « généralement supérieures au préjudice 

susceptible de se produire825 ». C’est dans ce sens que la Cour de cassation reconnaît la clause 

pénale dans sa forme forfaitaire826 alors qu’en matière de délit, elle n’admet pas le recours aux 

barèmes pour déterminer le préjudice moral827. Malgré cette forme de reconnaissance des 

clauses pénales, il est exclu de heurter frontalement, au-delà des quelques pratiques admises828, 

le principe réaffirmé par la Cour de cassation disant que les dommages-intérêts « doivent 

réparer le préjudice subi sans qu’il résulte pour elle [la victime] ni perte ni profit829 ». 

 
817 Les causes étrangères, la négligence du créancier et la certitude du préjudice pour la perte de chance. 
818 JACQUEMIN, op. cit. (note 755), p. 252‑257. 
819 Voir la résolution du contrat de gestion en supra § 149. 
820 Dans ces cas, la clause de limitation est réputée non écrite.  
821 Articles 1104 et 1170 du Code civil et Cass. com., 22 oct. 1996, D. 1997. 
822 Article 1231-5 du Code civil. 
823 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 174. 
824 Article 1150 du Code civil. 
825 JACQUEMIN, op. cit. (note 755), p. 338‑341. 
826 Civ. 1ère, 10 oct. 1995, pourvoi n° 93-16869, Bull., 1995, I, p. 243 (n° 347) : voir Ibid., p. 339. 
827 Civ. 2ème, 22 nov. 2012, pourvoi n° 11-25988, RCA, 2013, n° 2 : voir Ibid., p. 373. 
828 En cas de dol du débiteur par exemple : voir Ibid., p. 436. 
829 Civ. 2ème, 8 juil. 2004, pourvoi n° 2-14854, Bull. civ., II, 2004, n° 393 : voir Ibid., p. 379. 
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L’exception pour aller au-delà du préjudice est toutefois admise quand il s’agit de restitution de 

profits tirés par le débiteur de son délit car le juge trouve ici matière pour aller dans les 

dommages-intérêts au-delà de la réparation notamment dans le cas d’atteintes aux droits de la 

personnalité (honneur, réputation, vie privée, etc.). Dans de tels cas, la jurisprudence trouve que 

la punition est un bon moyen pour lutter contre la faute lucrative et l’enrichissement sans 

cause830 ce qui réhabilite la sanction au-delà du domaine restrictif de la réparation avec, parfois, 

une peine « semi-privée831 » quand le profit restitué est partagé entre le créancier et l’État ou 

un organisme agréé832. Similairement au droit français et après sa transposition du droit 

jurisprudentiel par la loi de 1987, le droit luxembourgeois prévoit la révision des clauses pénales 

manifestement excessives ou dérisoires. En outre, ce droit reconnait sous réserve de nombreuses 

exceptions les clauses de limitation et d’exclusion de la responsabilité contractuelle833. Encore 

plus restrictif, le droit anglais retient le principe que la punition des « exemplary damages » 

n’est pas admise834 et ce n’est que ponctuellement que ces dommages punitifs peuvent être 

accordés notamment au cas où le débiteur est motivé par le fait qu’il tire de son inexécution un 

profit supérieur aux dommages-intérêts de réparation strictement économique835. Cette 

application étroite fait qu’on ne peut condamner aux dommages punitifs un employeur pour 

comportement brutal et humiliant dans le licenciant illégal de son salarié836. Ainsi, l’impératif 

de sécurité juridique l’emporte face aux motivations des dommages punitifs qui sont la 

dissuasion du débiteur mal intentionné, l’apaisement de la victime et la sanction d’un 

comportement déloyal inapproprié837. Toutefois, dans certaines conditions, le droit anglais 

admet la restitution de profits « account of profits » tirés par le débiteur de son inexécution sans 

considérer, sur la forme, cette restitution comme une peine punitive ou « exemplary damages ». 

Les cas de « Attorney General v Blake838 » et de « Esso Petrolium Co Ltd v Niad Ltd839 » 

permettent de dégager les conditions communes à ces deux cas ayant permis la restitution. Il 

s’agit (i) du caractère inapproprié des dommages-intérêts compensatoires, (ii) du caractère 

 
830 Selon le principe général du droit civil « nul ne peut s’enrichir au détriment d’autrui » : voir Ibid., p. 502. 
831 Carval (S), « La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée », France, LGDJ, 1995, n° 277 : voir 

Ibid., p. 501. 
832 TGI Nanterre, 1ère ch., sect. A, 20 oct. 1999, C. Grimaldi c/ Société Point de vue ; TGI Nanterre, 1ère ch., sect. 

A, 20 oct. 1999, C. Grimaldi c/ Société Hachette Filipacchi Associés : voir Ibid., p. 448, 491‑492 et 501. 
833 ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 80. 
834 Contrairement aux droits canadien et américain qui admettent les « exemplary damages », il y a donc divergence 

au sein de la famille de Common Law : voir JACQUEMIN, op. cit. (note 755), p. 436. 
835 "Rookes v Barbard" [1964]. 
836 "Addis v Gramophone Company Ltd" [1929], AC 488. 
837 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 168‑169. 
838 [2001] 1 AC 268. 
839 [2001] EWHC 6 (Ch) et [2001] All ER (D) 324. 
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fondamental de l’obligation violée et (iii) d’un intérêt légitime du créancier à empêcher le 

débiteur de profiter de la violation840. Contrairement à ces restrictions dans les dommages 

punitifs, le droit anglais se montre plus flexible que le droit français dans l’acceptation des 

clauses contractuelles limitatives ou exonératoires de la responsabilité, y compris en cas 

d’inexécution d’une obligation essentielle841 qui ne constitue pas nécessairement une restriction 

de ce genre de clauses842. Seules subsistent les restrictions relatives à la méconnaissance par la 

victime de la clause843, surtout si celle-ci a un effet important844, ou à la négligence ayant causé 

un dommage corporel845. En somme, sauf si la clause est manifestement punitive par ses termes 

ou son montant du dommage forfaitaire, le droit anglais acceptera les clauses de sanction 

forfaitaire que le préjudice soit supérieur ou inférieur au forfait de réparation convenu846. Quelle 

que soit la dénomination de la clause dans le contrat, le juge anglais cherchera donc à établir si 

celle-ci a une portée dissuasive ce qui la requalifie en « penalty » sans effet dans les sanctions 

ou si elle est réellement une clause forfaitaire de réparation « liquidated damages » qui est tout-

à-fait valable. Une latitude existe cependant pour le juge comme dans « Philips Hong Kong Ltd 

v Attorney General of Hong Kong847 ». Dans ce cas, Lord Woolf estime que sauf, peut-être, 

dans le cas de déséquilibre de force entre contractant, le montant de la clause forfaitaire n’est 

pas à remettre en cause par le juge si son montant n’est pas extravagant au regard de la 

fourchette d’évaluation du préjudice pouvant être raisonnablement anticipée à la conclusion du 

contrat848. Sur ces fondements et compte tenu de l’importance de l’enjeu économique de la 

holding, il serait mal indiqué de prévoir ce genre de clauses dans le contrat de sa gestion. 

Néanmoins, de telles clauses demeurent utiles dans des contrats de moindre importance conclus 

par la holding comme le suggère Couard849 moyennant le respect des dispositions restrictives 

d’ordre public que nous venons d’exposer850. En outre et comme nous le verrons en seconde 

partie, la conformité à la jurisprudence islamique interdit la réclamation de montants qui ne 

 
840 JACQUEMIN, op. cit. (note 755), p. 457‑459. 
841 "Karsales Ltd v Wallis" [1956], 1 WLR 936, All ER 866 ; "Photo Productions v Securicor Transp." [1980], AC 

827. 
842 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 171‑172. 
843 "Lacey’s Footwear (Wholesale) Ltd v Bowler Insurance Ltd" [1997], 2 Lloyd’s Rep. 369, 378. 
844 "Interfolio Picture Library v Stilletton Visual Programmes Ltd" [1988], 1 All ER 348. 
845 Unfair Contract Terms Act 1977. 
846 « Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd v New Garage and Motor Co Ltd » [1915], AC 79 : voir CABRILLAC, op. cit. 

(note 115), p. 173‑174. 
847 [1993] 61 BLR 41. 
848 « Clydebank Engineering Co v Don Jose Ramos Yzequierdo y Castenada » [1905] AC 6 ; « Public Works 

Commissioner v Hills » [1906] AC 368 PC ; « Dunlop Pneumatic Tyre Co v New Garage and Motor Co » [1915] 

AC 79 ; « Murray v Leisureplay plc » [2005] IRLR 946 CA : voir JACQUEMIN, op. cit. (note 755), p. 341‑342. 
849 COUARD, op. cit. (note 140), p. 268‑269. 
850 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1170. 
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correspondent pas au préjudice réel sauf à les réclamer pour les verser aux œuvres de 

bienfaisance en cas d’enrichissement sans cause du débiteur de mauvaise foi. 

155. Preuves en matière de réparation. En droit luxembourgeois comme en droit 

français, l'inexécution suffira à caractériser la faute quand il s'agit d'obligation de résultat. 

Autrement, le créancier devrait prouver que le débiteur n'a pas mis en œuvre les moyens à sa 

disposition pour exécuter son obligation à l’instar de la responsabilité civile extracontractuelle 

découlant, par exemple, des obligations précontractuelles comme la bonne foi lors des 

négociations. L’action sur le fondement de cette responsabilité dite « délictuelle » contre le 

débiteur suppose, comme en France, l’existence d’une faute851 constituant le fait générateur, 

d’un lien de causalité et d’un dommage qui doit être licite, direct, personnel et certain même 

s’il s’agit d’une perte de chance. Enfin et depuis la réforme de 1987 de l’article 1146 alinéa 2 

du Code civil, la mise en demeure pour faire courir les intérêts de retard, n’est pas toujours 

exigée au Luxembourg contrairement aux autres sanctions car elle peut être implicite dans le 

cas où le jour de l’exécution est déterminé dans le contrat852 ; une disposition en principe sans 

portée ici. Sur les bases que nous venons de voir, cette sanction de réparation sera ordonnée par 

le juge si notre holding prouve que l’inexécution lui a causé un préjudice même moral à moins 

que le gestionnaire ne prouve que cette inexécution soit due à la holding-même, à une force 

majeure ou à un tiers853. Au terme de cette section, on peut retenir que si la holding pourrait 

contractualiser sa gestion conforme dans un contrat international bénéficiant de la liberté du 

choix de la loi applicable, le droit anglais serait probablement le plus indiqué. Compte tenu des 

règles islamiques, cette préférence se justifie moins au niveau des sanctions par équivalent que 

nous venons de voir, mais plus par la sécurité entourant la sanction de la résolution854 et par le 

respect plus strict des termes du contrat en cas d’imprévision855. Encore faut-il que le droit 

permette la liberté de choix de la loi gouvernant le contrat de gestion et c’est ce que nous allons 

voir maintenant. 

 
851 Article 1231-1. 
852 Directement ou par renvoi à une notification qui sera envoyée par l’une des parties : voir ANCEL et al., op. cit. 

(note 179), p. 78. 
853 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1169. 
854 Supra § 149. Même si le droit français parait meilleur pour l’exception d’inexécution et l’exécution forcée : 

voir supra § 147-148. 
855 Supra § 146. 
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Section 2. Droit spécial du contrat de gestion 

156. Intégration de la charte dans les statuts de la holding. Aussi bien dans le 

chapitre introductif qu’au début de ce chapitre, nous avons indiqué que le régime de droit 

commun des contrats, dont l’étude comparée a fait l’objet de la précédente section, ne 

s’applique à la holding qu’en fonction du droit des sociétés. En effet, ce dernier exerce son 

influence même quand la contractualisation relève du droit commun qui n’est applicable 

qu’autant qu’il ne contredit pas les dispositions du droit spécial. Ce qui veut dire que le champ 

d’application du droit commun au contrat de gestion, notamment en ce qui concerne la loi 

gouvernant ce contrat, est déterminé par le droit des sociétés dont l’impact est étudié dans la 

présente section. Cependant et quel que soit le régime de cette contractualisation, il faudrait 

examiner l’opportunité de son incorporation aux statuts856. Ces derniers sont régis par la lex 

societatis de la holding retenue par l’investisseur en fonction de considérations non seulement 

personnelles mais également fiscales et juridiques analysées au chapitre 1 en recommandant le 

droit du Luxembourg. Sur cette base et sauf dispositions spéciales du droit luxembourgeois, 

l’intégration dans les statuts de la charte de gestion de la holding sera actée conformément aux 

règles du droit commun en termes de licéité et de respect de l’ordre public que nous venons 

d’étudier dans la précédente section. Or, le droit des sociétés luxembourgeois, agissant comme 

droit spécial, ne contredit pas la licéité de droit commun de la contractualisation du fait religieux 

en permettant son intégration dans les statuts comme elle le serait dans tout autre contrat. 

Toutefois, la stipulation expresse ne peut être vague comme il a été confirmé pour les statuts de 

congrégations françaises pour lesquels, seules sont admises les stipulations du droit canon 

explicites et directement interprétables ce qui exclut les stipulations générales du genre « dans 

le cadre des constitutions canoniques ». Ceci est la condition posée par le Conseil d’État pour 

agréer les statuts de ces congrégations demandant, dans le cadre de la loi 1901, leur 

reconnaissance par les autorités étatiques857. Dans le respect de cette condition, la licéité de 

cette « contractualisation statutaire » en droit public français pour les congrégations sera, a 

fortiori, applicable aux personnes morales privées de droit commun étudiées ici. Ainsi, ces 

dernières doivent pouvoir intégrer dans leurs statuts les règles de gestion conformes au droit 

religieux, en l’occurrence, la jurisprudence islamique dans le cas d’espèce. Cette licéité est 

d’autant plus vraie qu’il s’agit ici d’une holding soumise au droit luxembourgeois qui favorise 

 
856 À moins que la discrétion ne soit requise par l’investisseur ce qui est peu probable. 
857 COUARD, op. cit. (note 140), p. 325 ; RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. 

(note 621), p. 1157‑1158. 
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le fondement contractuel des sociétés858. Simplement et pour être efficace, la stipulation doit 

être explicite, ce qui exclut une référence au Coran ou à la Charia qui sera sans portée juridique 

car elle sera considérée comme trop vague859. Ainsi, il serait indiqué de choisir comme 

référence contractuelle un « code » de droit regroupant d’une façon ordonnée les règles 

jurisprudentielles ayant force de droit islamique, compilées avec la même précision que les 

résumés des jurisprudences de la Common Law860. Du point de vue du droit du travail, la 

manifestation de l’identité religieuse étant requise par le régime dérogatoire de l’entreprise de 

tendance, cette intégration statuaire du contrat de gestion dont les dispositions pertinentes sont 

reprises dans le règlement intérieur de l’entreprise est une façon forte de remplir cette exigence 

par une formalisation collective861. Bien évidemment, il faudrait veiller à ce que ce contrat de 

gestion ne puisse être modifié dans les annexes statutaires que par une résolution de l’assemblée 

des actionnaires avec une majorité qualifiée confortable cohérente avec le noyau dur du tour de 

table du capital de la holding. Ceci représente un avantage par rapport à une charte 

extrastatutaire dont la modification nécessite l’unanimité des associés862, à moins que la charte 

extrastatutaire soit simplement adoptée par l’organe de gestion et non pas signée en tant que 

pacte d’actionnaires. Enfin, l’ordre public sociétaire qui dépend de la forme de la holding 

devrait probablement permettre l’incorporation dans les statuts de l’annexe du contrat de 

gestion, constituée par la charte, compte tenu de la force du fondement contractuel du droit des 

sociétés luxembourgeois et de la généralité des règles contenues dans cette charte863. En 

revanche, l’incorporation totale du contrat de gestion dans les statuts peut être problématique 

dans la SA pour certains aspects de personnalisation. En effet et à cause de ses dispositions 

impératives relatives à l’organe de gestion, la SA ne peut trop se rapprocher du fonctionnement 

d’une société de personnes et pourrait avoir besoin d’un pacte extrastatutaire pour intégrer 

complètement certaines règles de conformité, contrairement aux statuts de la SAS dont la 

détermination est plus libre. Ainsi et même si la SA luxembourgeoise dispose d’une flexibilité 

relative par rapport aux SA des autres pays et notamment françaises, seule la SAS offrirait une 

liberté contractuelle structurelle suffisante pour intégrer des règles personnalisées entre les 

actionnaires avec une valeur statutaire ce qui devrait nous inciter à choisir la SAS comme forme 

 
858 Voir supra § 98. 
859 RIASSETTO, « Titre 3 de la partie IV “religion et contrat” », op. cit. (note 621), p. 1158. 
860 Pour cette thèse et comme nous l’avons suggéré en supra § 132 et 145, nous proposons le précis de Khalil tel 

que expliqué et annoté par des auteurs que nous identifierons en chapitre 2 du titre 2nd, infra § 364-365 et 369. 
861 Les statuts ou le règlement intérieur sont alors communiqués au salarié avant son embauche en constituant 

une condition de son contrat de travail : voir RIASSETTO, « Titre 4 de la partie IV “religion et travail” », op. cit. 

(note 697), p. 1217‑1218, 1225‑1226. 
862 Cour de cassation, chambre commerciale, 13 février 1996. 
863 Voir supra 33 dans le chapitre Introductif et infra § 372, 398, 460 en seconde partie. 
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de notre holding. Cette incorporation statutaire est avantageuse car les statuts et le pacte 

d’actionnaires étant relativement autonomes l’un de l’autre, l’inconvénient que les règles du 

contrat de gestion soient uniquement extrastatutaires serait l’insécurité juridique découlant de 

l’éventuelle incompatibilité avec l’intérêt social864. Qu’une stipulation du contrat de gestion soit 

statutaire ou pas, les limitations qu’elle impose au gestionnaire ne seront pas opposables aux 

tiers de bonne foi865 mais la preuve de la mauvaise foi serait plus facile à établir, surtout en 

France, quand ces limitations annexées aux statuts sont publiées866. 

157. Dépersonnalisation du pouvoir de gouvernance de la holding. Comme la 

holding est probablement appelée à brasser un capital important, dont l’ordre de grandeur 

avoisinerait le milliard d’euros, il serait sage d’éviter que le pouvoir dans une telle société soit 

trop personnalisé, sauf quand cela est réellement justifié. On pourrait donc songer à ce que le 

mandataire social soit chargé principalement de la représentation et que la gestion soit dans la 

limite du possible confiée contractuellement à une société de gestion ayant pignon sur rue, un 

recours souvent utilisé en finance islamique867. Outre cet aspect de gestion du risque 

économique et sur le plan de l’efficacité de la gouvernance d’une entreprise confessionnelle, il 

peut s’avérer nécessaire de rechercher une double compétence couvrant à la fois le métier de 

l’activité de spécialisation de la holding et la connaissance de la jurisprudence islamique. De 

telles compétences se trouveraient plus facilement dans une personnalité morale comme une 

société de gestion spécialisée qui serait plus à même de fournir de telles expertises grâce à son 

personnel de haut niveau. Tout en préservant l’intuitus personae pour la nomination de son 

représentant permanent, en tant que mandataire social ou gestionnaire externe, une 

telle personne morale gestionnaire offrirait également plus de facilité pour assurer la continuité 

en cas de changement de personnes868. Enfin et ceci est un argument de poids en faveur d’un 

gestionnaire externe, il peut s’avérer optimal juridiquement que la loi du contrat de gestion soit 

librement choisie dans une convention de management en échappant à l’imposition de la loi 

luxembourgeoise en tant que lex societatis applicable impérativement au mandat social869. Dans 

 
864 Extrait du cours non publié du professeur Isabelle Corbisier. 
865 Voir supra § 106, 116 et 161. 
866 Contrairement au Luxembourg où la valeur juridique de la charte statutaire et celle de l’extrastatutaire sont 

équivalentes, comme en droit belge : voir Isabelle CORBISIER, « La société et ses associés », in Droit des 

sociétés : les lois des 7 et 13 avril 1995, Bruxelles, France : Bruylant, 1995, p. 156. 
867 Appréciation retenue de mon échange avec des experts dans ce domaine comme le Professeur Dom. 
868 Contrairement au cas du mandataire social personne physique dont le changement entraine presque toujours 

un stress important pour la société. 
869 D’une part, la convention et le règlement Rome 1 excluent de leur champ d’application les contrats relevant 

du droit des sociétés. D’autre part et même si le droit privé international ne fait pas obstacle à ce que les parties 

choisissent une loi applicable, l’ordre public empêche ce genre de clause d’avoir une quelconque portée, même 

devant une juridiction arbitrale comme j’ai pu le vérifier avec le professeur Kinsch. C’est dans cet ordre d’idées 
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ce domaine de la loi applicable, l’approche des fonds islamiques opérant en Europe pourrait 

être généralisée à toute holding. Pour ces fonds et « même si des préceptes religieux sont sous-

jacents870 », il ne s’agit pas de soumettre leur contrat de gestion à la jurisprudence islamique871 

mais à un droit étatique européen872, car les règles conformes à la jurisprudence islamique sont 

incorporées dans le contrat sans constituer une loi qui le gouverne. Ceci demeure vrai que ce 

droit applicable au contrat soit le droit du siège de la holding, dans le cas d’un mandat social 

(sous-section 1), ou d’un autre droit européen plus tolérant, dans le cas d’un mandat du droit 

commun ou d’une convention de management caractérisée par l’extranéité (sous-section 2). 

Cette dernière solution serait plus prometteuse car le choix de la loi applicable peut s’avérer 

déterminant pour notre sujet de contractualisation des règles de gestion. C’est pour cela qu’il 

importe de déceler dans ce droit spécial des sociétés les possibilités de répartition des missions 

de direction afin d’avoir un dirigeant interne, soumis au régime d’un mandat social, opérant en 

tandem avec un gestionnaire externe, soumis au régime d’une convention de management 

gouvernée par une loi plus sécurisante. 

Sous-section 1. Régime du mandat social 

158. Droit de contrôle du gestionnaire par l’actionnaire. Dans notre recherche 

du régime du contrat de gestion, le droit des sociétés applicable à la holding intervient comme 

un droit spécial qui peut imposer le régime du mandat social au contrat de gestion. Ce régime 

traduit avant tout les droits des actionnaires vis-à-vis du gestionnaire. Dans ce domaine, 

l’histoire récente nous montre qu’avec la dissociation entre actionnaire et gestionnaire actée par 

la séparation des organes sociaux, le droit d’information de l’actionnaire873 a progressé aux 

dépens de ses droits politiques et financiers qui sont devenus négociables dans le mouvement 

récent de « financiarisation874 » du droit des sociétés luxembourgeois. Cette exigence accrue de 

transparence s’est accompagnée d’un affaiblissement de la responsabilité des actionnaires en 

 
qu’il faut comprendre la position de CJUE qui, tout en poussant à la reconnaissance mutuelle « article 54 du 

TFUE », a toujours considéré que « contrairement aux personnes physiques, les sociétés sont des entités créées 

par un ordre juridique national et n’ont d’existence qu’à travers la législation nationale qui en détermine la 

constitution et le fonctionnement » : voir MASSARD, op. cit. (note 257), p. 778. 
870 RIASSETTO, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers in « Les concepts 

émergents en droit des affaires », op. cit. (note 452), p. 174‑178. 
871 Ibid., p. 163. 
872 Comme le droit luxembourgeois : voir RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de 

l’Association luxembourgeoise des fonds d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 35. 
873 Articles 461-6 (ainsi que 710-24 de la SARL) et 1400-3 de la LSC. 
874 Laurent SCHUMMER et Stéphanie WEYDERT, « Le nouveau régime des titres ... ou le phénomène de 

financiarisation », in La réforme du droit luxembourgeois des sociétés, Bruxelles : Larcier, 2017 (Collection de 

la Faculté de droit, d’économie et de finance de l’Université du Luxembourg), p. 167. 
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droit luxembourgeois avec le remplacement de la notion rodée « d’abus de droit875 » par la 

notion nouvelle « d’excès ou de détournement de pouvoir876 » qui semble plus difficile à 

prouver. C’est la combinaison de ce droit d’information accru et de cette obligation de 

responsabilité desserrée qui permet aux actionnaires d’exercer leur contrôle sur le gestionnaire 

qui ne peut, toutefois, être soumis à un contrôle continu et doit disposer d’une certaine 

autonomie pour protéger l’intérêt social contre certains intérêts concurrents877 de l’actionnaire. 

Toutefois et par rapport au droit français, le droit luxembourgeois est moins protecteur pour 

l’actionnaire minoritaire, ce qui ne devrait pas poser de problème à notre Holis qui dispose d’un 

tour de table de contrôle cohérent ; un tel droit pourrait même constituer un avantage pour les 

investisseurs en cas de présence de minoritaire gestionnaire. Toutefois et que ce soit dans 

l’article 1400-3 de la LSC luxembourgeoise ou dans l’article L. 225-231 du Code de commerce 

français878, il est intéressant de noter que le droit prévoit la possibilité d’un recours à « la 

désignation d’un ou plusieurs experts chargés de présenter un rapport sur une ou plusieurs 

opérations de gestion ». Même si la Holis est contrôlée majoritairement, ce principe d’expertise 

externe du droit des minoritaires conforte dans notre cas l’opportunité de prévoir dans le contrat 

de gestion une telle procédure pour s’assurer du respect du gestionnaire de l’intérêt social que 

représente la conformité de sa gestion à la charte statutaire qu’il s’est engagé à honorer. Cette 

responsabilité du gestionnaire peut, toutefois, subir les effets de la délégation de pouvoirs dans 

certaines conditions.  

159. Caractérisation de la délégation usuelle de pouvoirs par rapport à la 

convention de management. La délégation usuelle se distingue de la substitution qui se 

caractérise par le remplacement du délégataire contractuel par un tiers sous-délégataire. Une 

telle substitution est invalide quand il s’agit d’un délégataire mandataire social, car le mandat 

social est intuitu personae. Cette invalidité devrait également s’appliquer quand il s’agit d’une 

substitution dans les faits sans que ce soit formellement une cession de contrat entre le 

délégataire mandataire social, qui se dégage de sa responsabilité de mandataire, et le tiers879. 

Ceci ne serait pas le cas lorsque le mandataire social dispose d’un pouvoir de sous-délégation 

qu’il utilise en faveur d’un tiers qui intervient dans la gestion sous la responsabilité dudit 

 
875 Article 6-1 du Code civil luxembourgeois. 
876 Article 100-22.3° de la LSC. 
877 Car l’actionnaire dispose d’un droit-égoïste en plus du droit-fonction alors que le mandataire social ne dispose 

que d’un droit-fonction qui lui impose de respecter et de défendre exclusivement l’intérêt social : voir CORBISIER 

et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 38. 
878 Pour une application de cet article dans le cas des fonds d’investissement à titre d’exemple, voir MATRI et al., 

op. cit. (note 18), p. 306‑307, § 580. 
879 Comme j’ai pu le vérifier avec un éminent juriste luxembourgeois. 
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mandataire social. Pour la SAS par exemple, qu’il s’agisse d’une personne physique ou d’une 

personne morale assumant les fonctions d’un mandataire purement statutaire ou d’un 

mandataire légal comme le président, le dirigeant dispose de larges pouvoirs de délégation et 

de subdélégation880 ; il en est de même des organes de gestion de la SA comme le conseil 

d’administration. Sans exonérer le délégant de sa responsabilité, une telle délégation se fait au 

profit d’un autre organe de la société ou d’un tiers par un mandat soumis au régime du droit 

commun car il ne peut donner au délégataire la qualité de mandataire social881. Cette délégation 

usuelle se distingue également de la convention de management qui « résulte en pratique d'une 

volonté de transférer à autrui l'intégralité du pouvoir de gestion ou de représentation et d'opérer 

un véritable dessaisissement de pouvoir ». Un tel objectif ne peut être satisfait par la délégation 

usuelle de pouvoirs non seulement « parce qu'il ne saurait y avoir de délégation générale de 

pouvoirs mais aussi car le mécanisme touche à l'exercice du pouvoir, sans en transférer la 

titularité882 ». Dans tous les cas et que ce soit dans une SA (A) pour l’accommodation 

uniquement du mandat Wakala ou dans une SAS (B) pour l’accommodation du mandat Wakala 

ou de la Commandite Moudaraba, la délégation des pouvoirs ne peut se faire pour les 

compétences que la loi attribut impérativement au mandataire social dont le régime spécial 

relève du droit des sociétés. 

A. Monopole de la délégation usuelle dans une 
holding SA 

160. Régime de l’administrateur. Au cas où la holding serait une SA 

luxembourgeoise, le régime de base du mandataire social est d’abord celui de l’administrateur, 

lequel peut également être pertinent pour la SAS, comme c’est le cas en France. Sur le plan 

purement légal, il n’y a pas de qualification particulière exigée pour un membre de conseil 

d’administration, d’un directoire ou d’un conseil de surveillance. Dans ces organes comme dans 

tout organe collégial, chaque membre n’a aucun pouvoir qu’il peut exercer seul ; il est donc 

illégal qu’une personne accapare la décision sans que les autres membres, rendus passifs, 

puissent prendre part aux délibérations et voter en leurs âme et conscience. L’organe de gestion 

a droit à l’erreur mais chacun de ses membres doit fournir des efforts pour une gestion « en bon 

père de famille » dans l’intérêt social en recourant, si possible, au conseil des spécialistes dans 

 
880 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 209‑210, § 330-331. 
881 SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 111. 
882 Laurent GODON, « Direction de SAS : validité d’une convention de management - régime des incompatibilités 

parlementaires », Dalloz.fr | Revue des sociétés, 2016. URL : https://www-dalloz-fr.ezproxy.univ-paris1.fr. 

Consulté le 12 mars 2019. 
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les domaines où il n’est pas compétent. Cet intérêt social est une notion variable qui peut tenir 

compte de l’intérêt de plusieurs parties prenantes mais en privilégiant, en conformité avec la loi 

et les statuts, l’intérêt des actionnaires qui peuvent toujours révoquer totalement ou 

partiellement l’organe de gestion de la SA même sans motif883. Les membres de l’organe de 

gestion de la SA884 et de la SAS assument la responsabilité de leur gestion qui relève de l’article 

1382 du Code civil et de plusieurs articles de la LSC885 qui, même s’ils ne visent pas 

expressément le président et directeur de la SAS ou le délégué à la gestion journalière de la SA, 

leur sont applicables comme à tout autre organe de gestion de la SA886. Dans ce cadre et en cas 

de faute de gestion, l’action sociale peut s’exercer au nom de la société par tout actionnaire 

détenant au moins 10% du capital. Ces dirigeants assument également une responsabilité en cas 

de violation de la LSC, y compris de ses dispositions relatives aux comptes, ou des statuts par 

suite d’une action initiée par la société ou par un tiers à l’exclusion des actionnaires, 

administrateurs ou membres d’autres organes887 ayant voté le quitus en connaissance de cause. 

En somme et comme dans le mandat de droit commun, qui continue à s’appliquer888 en 

l’absence de contradiction avec le droit des sociétés, le mandataire social a une obligation de 

rendre compte à son mandant et ce dernier est tenu par le quitus qu’il donne en connaissance 

de cause. À titre d’exemple, en cas de faute relevant des conflits889 traités par les conventions 

réglementées, c’est l’instance de nomination qui déclenche l’action sociale : l’AG s’il s’agit de 

la faute d’un administrateur et le conseil s’il s’agit d’un membre du comité de direction890. En 

plus de ces responsabilités et outre la responsabilité délictuelle de droit commun ainsi que les 

amendes spécifiques891, les dirigeants encourent l’action, par tout tiers intéressé, en comblement 

de passif en cas d’insolvabilité ou faillite ainsi que l’action pénale notamment en cas d’abus de 

biens sociaux. Cette action pénale peut s’étendre à la personne morale892 dans certains cas 

 
883 Article 441-1 de la LSC. 
884 Avec quelques nuances, ces dispositions caractérisent également la responsabilité des autres organes de 

gestion de la SA comme le Directeur général ou les membres du comité de direction : voir SPANG, « Les organes 

de gestion », op. cit. (note 305), p. 132‑136. 
885 Articles 441-9, 444-1 (avec les articles liés : 442-10, 442-16 et alinéa 3 du 443-2), 444-2, 500-6 et 1500-11 de 

la LSC. 
886 SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 156. 
887 Si le fautif n’est pas administrateur mais membre du comité de direction : voir Ibid., p. 133. 
888 Ibid., p. 151‑152. 
889 Ibid., p. 142. 
890 Ibid., p. 131‑133. 
891 Comme celle de la non-publication des comptes. 
892 Disposition applicable, par la loi luxembourgeoise du 3 mars 2010, à la personne morale pour certaines 

infractions, comme le blanchiment de capitaux, pour éviter que les personnes physiques fautives ne se protègent 

par l’écran de la personne morale. Ceci rajoute les peines de la personne morale (amendes, confiscation, 

exclusion des marchés publics ou dissolution) aux condamnations pécuniaires et privatives de libertés de la 

personne physique responsable pour les infractions graves comme la corruption : voir Jean-Louis SCHILTZ, « Les 

personnes morales désormais pénalement responsables », Journal des tribunaux Luxembourg (JTL), 15 octobre 
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comme le défaut d’identification des bénéficiaires de tout versement effectué par la personne 

morale ; toutefois, la jurisprudence est moins sévère au Luxembourg qu’en France893. Ce régime 

de l’administrateur, qui agit collégialement, peut se cumuler ou subir l’impact du régime du 

mandataire social, qui agit individuellement. 

161. Définition de fonction du mandataire social. Les limitations de pouvoirs des 

mandataires sociaux leur sont opposables en termes de responsabilité894 ; en revanche, vis-à-vis 

des tiers de bonne foi, ces limitations ne sont pas opposables. Comme pour les dépassements 

de l’objet social statutaire895, ces dispositions relatives aux mandataires sociaux sont également 

applicables à leurs organes subordonnés comme le comité de direction896 ou leur(s) adjoint(s) 

nommé(s) suivant la tradition belge comme délégué(s) à la gestion journalière897. Les pouvoirs 

des organes délégants et ceux de leurs organes subordonnés agissent en concurrence ce qui 

permet à l’organe délégant de continuer à exercer les pouvoirs qu’il a délégués898. Comme pour 

le conseil d’administration, le fonctionnement899 du comité de direction, un organe collégial qui 

lui est subordonné, peut être normalisé par les statuts ou l’organe hiérarchique. De même, la 

répartition des tâches entre ses membres peut être valablement décidée par le comité-même et 

c’est dans ce cadre, que le comité peut nommer un président ou des dirigeants assumant les 

fonctions anglo-saxonnes bien connues comme le CEO, président du comité, le COO, le CFO 

ou le CLO. Cette répartition des tâches ne peut cependant aboutir à ce qu’un membre du comité 

dispose de la totalité de la compétence de gestion du comité ; en revanche, un tel membre peut 

disposer de la totalité du pouvoir de représentation du comité900. Outre ces limitations, la 

question la plus importante qui se pose concerne le périmètre de la délégation de l’organe 

délégant à l’organe subordonné.  

 
2010, p. 157‑164 ; RIASSETTO, « Fonds Islamiques - Le guide de bonnes pratiques de l’Association 

luxembourgeoise des fonds d’investissement (ALFI) », op. cit. (note 170), p. 35‑36. 
893 De plus, la chambre criminelle de la Cour de cassation considère depuis son arrêt du 25 novembre 2020 que 

la responsabilité pénale d’une société absorbée se transmet à la société absorbante : voir LALANCE ET 

PIETRANCOSTA, « Fusions-absorptions et transmission de la responsabilité pénale : revirement de la 

jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de cassation pour les opérations réalisées à compter du 25 

novembre 2020 », URL : https://www.orrick.com/fr-FR/Insights/2020/12/Mergers-and-transfer-of-criminal-

liability-November-2020, consulté le 12 juin 2021. 
894 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 249. 
895 Articles 441-5, 441-13 et 442-9 de la LSC. Ainsi la mauvaise foi entraine l’opposabilité, mais uniquement 

pour les limitations de l’objet social et les limitations légales de pouvoir : voir supra § 116. 
896 Que ces limitations soient issues des statuts ou du Conseil d’administration : voir SPANG, « Les organes de 

gestion », op. cit. (note 305), p. 126. 
897 Le délégué à la gestion journalière peut être nommé en l’absence de mandataire social mais, dans tous les cas, 

il est usuel que son pouvoir d’engagement soit plafonné à un montant fixé par l’organe de nomination. 
898 SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 126. 
899 Quorum, majorité, etc. 
900 SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 129‑130. 

https://www.orrick.com/fr-FR/Insights/2020/12/Mergers-and-transfer-of-criminal-liability-November-2020
https://www.orrick.com/fr-FR/Insights/2020/12/Mergers-and-transfer-of-criminal-liability-November-2020
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162. Limitation générale de la délégation dans une SA. Dans le cas du conseil 

d’administration d’une SA, les actes réservés et la politique générale de la société ne peuvent 

être délégués ni à un comité de direction, ni à un directeur général901, ni même à un 

administrateur délégué. Cette politique générale se comprend comme étant la définition des 

grands axes de la stratégie de la société qui, en s’inspirant de certains textes, comprendrait les 

décisions stratégiques comme l’adoption des budgets, des réformes importantes de structure 

ainsi que la détermination de la politique des relations avec les parties-prenantes importantes 

de la société. Comme pour le plafond d’engagement autorisé de la gestion journalière, c’est au 

juge de fixer au cas par cas ce qui relève de cette politique générale sans que les indications 

statutaires dans ce domaine ne soient opposables ni au juge ni au tiers selon le même régime 

que celui des limitations de pouvoirs. Quant aux actes légalement réservés au conseil 

d’administration, ou au directoire902, dont aucun ne peut être délégué, la loi énumère certains 

comme ceux relatifs aux relations avec les actionnaires903, les actes du régime de fusion ou le 

transfert du siège à l’intérieur du pays entrainant la modification des statuts904. Dans ces limites 

légales et comme en termes de gestion, le conseil peut déléguer la mission de représentation à 

toute personne, organe de la société ou pas905. La loi permet que ces représentants délégataires 

agissent seuls ou conjointement en rendant de telles clauses, après leurs publications, 

opposables aux tiers contrairement aux autres limitations, imposées par les statuts ou le conseil, 

dont l’opposabilité aux tiers n’est pas protégée par la loi906. Finalement et malgré ces quelques 

limites, ce domaine interne de la délégation usuelle ne devrait pas poser de problème si notre 

holding était une SA ; ce qui peut être problématique en revanche c’est la délégation externe. 

163. Limitation de la délégation à un gestionnaire externe de la SA. Pour les 

conventions de management, l’interprétation des dispositions luxembourgeoises qui sont 

communes avec le droit belge et le droit français peut s’inspirer de ce dernier qui dispose de 

deux arrêts importants émis en 2010 et en 2012. Commentant l’arrêt de 2010, le professeur 

Dom rapporte que cet arrêt est relatif à une convention de direction dans une SA907 qui prévoyait 

 
901 Ibid., p. 134. 
902 À propos de transfert de siège par exemple : voir Ibid., p. 157. 
903 L’augmentation de capital dans les limites autorisées, le rachat d’actions propres, le paiement d’acompte sur 

dividendes, la convocation de l’AG ou le rapport de gestion notamment en cas de pertes importantes ce qui 

nécessiterait en plus de la convocation de l’AG la mise à disposition d’un rapport spécial exposant les causes et 

justifiant les propositions en précisant, en cas de préconisation de la poursuite de l’activité, les mesures de 

redressement : voir Ibid., p. 135, 158. 
904 Ibid., p. 123‑125. 
905 Que cet organe soit individuel, comme le directeur général, ou collégial, comme le comité de direction : voir 

Ibid., p. 130. 
906 Article 441-10 de la LSC. 
907 Cour de cassation (com.) 14 septembre 2010, F-D, n° 09-16.084. 
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que la société de gestion, appartenant au directeur général de la SA, fournissait certaines 

prestations. Celles-ci sont « l'action commerciale, la gestion industrielle, la gestion des 

ressources humaines, la gestion administrative et financière, la stratégie générale et enfin une 

prestation de direction qui voit le directeur général de la seconde société anonyme mis à la 

disposition de cette même société ». Dans l’arrêt de 2012, il est question de « prestations de 

création et développement de filiales à l'étranger, d'organisation et (ou) de participation à des 

salons professionnels, de définition des stratégies de vente dans les différents pays visés et de 

recherche de nouveaux clients à l'étranger908 ». Dans les deux cas, les prestations reviennent à 

la mise à disposition du mandataire social que la cour considère comme un double emploi avec 

la fonction de directeur général de la SA ; c’est ce qui invalide la convention pour absence de 

cause en application du droit commun des contrats d’avant la réforme de 2016, sans faire appel 

au droit spécial des sociétés909. En outre et sur le fondement de ce dernier, la rémunération du 

directeur général étant impérativement déterminée par le conseil d’administration ne pouvait 

être fixée par une convention, même autorisée par ledit conseil, conformément au principe de 

spécialisation des organes de la SA910. C’est donc seulement dans les situations où le prestataire 

externe apporte au mandataire social une expertise technique, qu’il n’a pas, que la convention 

devient valide car elle dispose alors d’une cause. Elle ne fait pas alors double emploi avec la 

fonction de mandataire social comme dans le cas traité par ces deux arrêts où la SA ne bénéficie 

d’aucun intérêt supplémentaire à ce qu’elle a déjà. En effet, les prestations externes dans ces 

arrêts se résumaient à ce que le directeur général se conseille lui-même sur des compétences 

qu’il est censé mettre à la disposition de la SA dans le cadre du mandat social dont les missions 

couvrent la consultation, l’autorisation, l’exécution et le contrôle911 ! Ces missions exclusives 

du directeur général de la SA ne sont pas des fonctions techniques mais, dans le langage de 

l’arrêt de 2012, des fonctions de décision, de stratégie et de représentation qui apparaissent alors 

comme des objets hors du commerce dont la violation entraine la nullité absolue. Cependant et 

pour ne pas interdire toute délégation, ces missions exclusives sont caractérisées par leur 

participation à l’organisation du pouvoir dans la SA alors que les missions délégables sont des 

prestations purement matérielles ; l’équivoque est alors levée quand il s’agit de délégataire 

interne dont la subordination est structurelle. Quant au délégataire externe, l’équivoque n’est 

 
908 Cour de cassation, Chambre commerciale, 23 octobre 2012, n° 11-23.376. 
909 Arnaud REYGROBELLET, « La fin des conventions de management ? », Dalloz.fr | Revue des sociétés, 2013. 

URL : https://www-dalloz-fr.ezproxy.univ-paris1.fr. Consulté le 12 mars 2019. 
910 À l’exception dans les sociétés cotées de certaines rémunérations perçues lors de la cessation de fonction ou 

après celle-ci : voir article L225-42-1 du Code de commerce. 
911 DOM, op. cit. (note 625). 
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clairement levée que pour les mandats de représentation dans un acte juridique ponctuel ; en 

revanche et pour la délégation permanente, la clarté manque dans la définition du domaine non 

délégable dont le contour est tracé notamment par la jurisprudence du dirigeant salarié912. Usant 

de cette analogie, on pourrait retenir « que la société puisse transférer à un prestataire des 

fonctions techniques s'apparentant à celles qui pourraient être confiées à un salarié au sein de 

la société913 ». Plus généralement, les prestations délégables seraient les « prestations requérant 

une compétence spécialisée (prestations techniques, financières, administratives, 

commerciales) et ne se superposant pas avec l'objet social » dont l’appréciation se fait au cas 

par cas par le juge ce qui induit une insécurité juridique réelle. Celle-ci ne pourrait être réduite 

dans le cas de cette thèse qu’en renonçant à annexer la charte aux statuts et aux résolutions de 

nomination des mandataires sociaux914 ce qui serait un handicap majeur dans le montage de la 

holding confessionnelle dont il s’agit ici. Heureusement que dans la réception de ce mandat 

Wakala, ce choix de la forme de la SA n’est pas le seul possible car la SAS avec sa flexibilité 

contractuelle pourrait être considérée915. 

B. Ouverture des modes de délégation dans une 
holding SAS 

164. Flexibilité des attributions du mandataire social de la SAS. Les devoirs 

généraux des dirigeants comprennent le respect de l’intérêt social ainsi que la discrétion, la 

surveillance et la vigilance dans la gestion conforme à cet intérêt. Il est souvent recommandé 

de préciser dans les statuts ou dans un règlement intérieur, utilement renforcé par une adhésion 

expresse, ces devoirs ainsi que d’autres obligations comme la diligence, la loyauté, 

l’impartialité, la bonne foi et même spécifiquement comme la non-concurrence ou 

l’exclusivité916. Quand il s’agit d’une SAS et outre les dispositions partagées avec la SA que 

nous venons de mentionner dans le (A), la règle de la liberté d’organisation de la direction que 

 
912 Comme le prouve la jurisprudence abondante et les multiples dispositions d’ordre public, beaucoup plus 

nombreuses (articles du Code de commerce français L. 225-22/-23/-79/-80) que dans le régime équivalent 

luxembourgeois qui est moins institutionnel : voir LUXEMBOURG DOCUMENT PARLEMENTAIRE, op. cit. 

(note 492), p. 221-230 annexe 2. 
913 REYGROBELLET, op. cit. (note 909). 
914 En effet, le périmètre de la mission de gestion du mandataire social non-délégables sera limité si les statuts 

n’affichent pas la tendance religieuse de la société en annexant la charte de gestion conforme à la jurisprudence 

islamique. Dans une telle situation, une même personne peut intervenir en tant que mandataire social pour une 

partie de la mission de gestion et en tant que prestataire pour la partie spéciale de la mission de gestion faisant 

appel à la double expertise du métier et de la conformité ; c’est ce que j’ai pu vérifier avec le Professeur CONAC 

Pierre-Henri. 
915 Voir supra § 120 en chapitre 1. 
916 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 411‑413, § 569. 
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nous avons signalée en chapitre 1 laisse une marge exceptionnelle à la définition de fonction 

du président. Outre son pouvoir légal de représentation, ce dernier peut être l’unique décideur 

comme le gérant d’une SARL ou simple exécutant avec une incompétence sur toutes les 

décisions de direction que les statuts attribuent à d’autres organes de direction. Ainsi et à moins 

que les statuts décident autrement, le président n’a aucun pouvoir hiérarchique sur ces éventuels 

autres organes de direction, comme le directeur général, qui agiraient alors en parallèle comme 

pour les cogérants d’une SARL. En plus et même en l’absence de dispositions statutaires, une 

restriction aux pouvoirs de gestion du mandataire social peut se faire par un pacte d’actionnaires 

extrastatutaire ou par simple délégation du mandataire social de la totalité de ses pouvoirs de 

gestion. Un autre paramètre à considérer est celui de la solution retenant une personne morale 

comme dirigeant, formule utilisée dans les groupes désignant une filiale comme dirigeant des 

sous holdings ayant la forme de SAS. Elle est utilisée également dans les montages ad hoc, 

comme les joint-ventures, où les associés désignent une personne indépendante qui doit diriger 

leur SAS sur la base d’une « feuille de route917 » précise définie par les associés ce qui 

correspond au cas de cette thèse. De la même façon un groupe familial peut opter pour cette 

solution pour désigner comme dirigeant de ce groupe une société ayant les compétences 

adéquates et contrôlée par un membre éminent de la famille. Cette formule est, enfin, utilisée 

comme solution à l’impossibilité d’avoir des coprésidents dans une SAS en confiant la 

présidence de cette dernière à une personne morale qui a des cogérants qui peuvent séparément 

engager la SAS. Il convient de signaler que si cette liberté dans l’organisation de la direction 

de la SAS conduit en pratique les associés à dépasser leur pouvoir d’autorisation pour accaparer 

tout ou partie du pouvoir de décision de gestion, le juge fera supporter à ces associés la même 

responsabilité que celle du dirigeant. Il en est de même pour les tiers dont l’intervention dans 

la direction de la SAS est prévue par ses statuts s’ils dépassent le pouvoir d’un droit 

d’autorisation ou de veto ce qui soulève la problématique non seulement des conseils de 

surveillance mais également des conventions de management. Dans tous ces cas et en laissant 

de côté les considérations fiscales918, la société prestataire détient valablement le pouvoir de 

décision et peut même détenir celui de la représentation sur la base d’une délégation de 

pouvoirs. Dans tous les cas et même sans aucun mandat et aucune convention, l’exercice effectif 

 
917 Pouvant avoir d’autres appellations comme « charte de gestion » ou « règlement intérieur ». 
918 Car la déductibilité des rémunérations versées à des parties liées (comme une société mère ou une société 

sœur), au titre de sa direction de la SAS sur la base d’une convention de prestation de services, demeurent 

toujours un sujet préoccupant surtout en France. 
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d’un pouvoir de direction pourra conduire à supporter la responsabilité de la gestion de fait919. 

C’est cette même responsabilité qu’assume le mandataire social. 

165. Responsabilité du mandataire social de la SAS luxembourgeoise. Outre la 

responsabilité du mandataire social découlant de la représentation exercée par lui-même ou par 

un tiers qu’il a désigné en vertu d’un mandat de droit commun, sa responsabilité vis-à-vis de la 

société dépend de la compétence de gestion que les statuts lui attribuent ce qui donne effet à 

toute limitation de pouvoir ou d’objet social. Autrement dit, le niveau de cette responsabilité, 

bien que fondée sur les dispositions relatives à l’organe de gestion de la SA comme en droit 

français920, découle des conditions statutaires dans lesquelles la société est dirigée921. Bien 

évidemment, la responsabilité du mandataire social ne peut être réduite par ses propres 

délégations à des tiers assumant des missions relevant de sa compétence. De même, la 

responsabilité du mandataire social pour les actes qu’il signe demeure engagée même si la 

décision de gestion ne lui appartient pas, il ne peut alors que se soumettre ou se démettre en cas 

de désaccord avec le gestionnaire à moins de disposer d’un pouvoir de révocation sur ce 

gestionnaire. Comme pour la SAS française et par des dispositions proches du texte français922, 

un tel mandataire social peut être une personne morale agissant à travers un représentant 

permanent tout en assumant une responsabilité solidaire avec son représentant correspondant à 

la responsabilité d’un administrateur ou d’un membre du directoire923. Quant aux organes 

sociaux purement statutaires, la loi reste muette quant à leur responsabilité924 ; ce serait donc 

aux statuts-mêmes de prévoir ce que serait la responsabilité des organes qu’elle crée à moins 

que d’autres dispositions légales générales ne s’appliquent. C’est dans ce cadre que nous allons 

détailler les responsabilités du mandataire social de la holding en faisant largement appel à la 

source d’inspiration de la SAS luxembourgeoise. 

166. Responsabilité du mandataire social inspirée de la SAS française. La 

responsabilité du délégué à la gestion journalière de la SAS, qui n’existe pas en droit français, 

suivra le régime de ce délégataire dans la SARL luxembourgeoise qui relève du droit commun 

des mandats et non pas du droit du mandataire social. À l’exception de ce cas, le régime de 

responsabilité dans la SAS luxembourgeoise suit de près celui de la SAS française925 qui est le 

 
919 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 352‑356, § 514-516. 
920 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 249. 
921 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 67. 
922 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 249. 
923 SPANG, « Les organes de gestion », op. cit. (note 305), p. 142. 
924 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 67. 
925 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 428 et s, § 581. 
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même que celui de la SA conformément à l’art. L. 227-8 du Code de commerce. Ainsi et en 

matière civile, la faute de gestion est sanctionnée par la réparation du préjudice926 notamment 

pour l’irrespect des statuts car les limitations statutaires de pouvoirs du président de la SAS lui 

sont opposables927 ce qui ne sera pas le cas vis-à-vis des tiers comme pour le dépassement par 

le dirigeant de l’objet social928. L’action en responsabilité est engagée soit par la SAS soit par 

un ou plusieurs associés dans le délai de prescription de trois ans, à partir de la diffusion de 

l’information relative à la faute ou à partir de sa révélation en cas de dissimulation. Toutefois, 

les limitations de cette responsabilité par l’imprévision basées sur l’article 1231-3 (ex1150) du 

Code civil sembleraient pouvoir être élargies par la nature contractuelle de la SAS autorisant, 

par exemple, le plafonnement des dommages-intérêts découlant de cette responsabilité. Bien 

évidemment, la répartition par les statuts des pouvoirs de direction influera forcément sur la 

répartition de la responsabilité sans que ce soit une échappatoire929 dans tous les cas à la 

responsabilité du président930. Dans le domaine des sanctions relatives aux conventions 

réglementées et contrairement au régime de leur annulation qui ne suit pas celui de la SA931, les 

sanctions de responsabilité pour violation des statuts et pour abus de biens sociaux demeurent, 

bien évidemment, largement applicables. Bien plus, même en cas de régularisation ultérieure 

par approbation des associés, la faute des dirigeants lors de l’octroi de la convention 

réglementée laisse ouverte l’action en responsabilité. Les statuts peuvent aussi compléter le 

champ légal étroit du commissaire aux comptes en demandant que son rapport spécial adresse 

d’autres conventions que celles spécifiées par la loi. La non présentation de ces conventions 

aux associés ou leur désapprobation, ne les privent pas de leurs effets notamment vis-à-vis des 

tiers mais permettent l’engagement d’une action en réparation contre la personne intéressée et 

éventuellement contre les dirigeants. Par ailleurs et sous peine de sanction pénale pouvant aller 

jusqu’à l’emprisonnement du dirigeant, ce dernier se doit de convoquer le commissaire aux 

comptes pour lui donner l’opportunité de participer aux décisions collectives mêmes celles 

faites par consultation écrite932. Toujours sur ce terrain pénal, l’article L. 244-1 fait hériter la 

SAS des sanctions de la SA relatives à l’abus de bien sociaux ou de pouvoir et le défaut 

 
926 Ibid., p. 429, § 582. 
927 Ibid., p. 116, 431, § 173, § 584. 
928 Toutefois, pour la validité de l’acte en dépassement avec le tiers, la bonne foi est exigée dans les limitations de 

l’objet social et non pas dans celles des pouvoirs de représentation (sauf pour les limitations légales de pouvoir) : 

voir Ibid., p. 112, 375, 381, § 154, § 538 et s, 544 ; supra § 116. 
929 Arrêt du Conseil d’État du 16/3/2006 à propos du président d’une SAS fournissant des services d’investissement 

dont l’un des salariés avait réalisé des opérations déloyales : voir Ibid., p. 431‑432, § 584. 
930 Ibid., p. 429‑432, § 582-584. 
931 Voir supra § 119 en chapitre 1 notamment pour le cas de cautions et garanties accordées à un tiers. 
932 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 487‑488, § 663-665. 
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d’établissement des comptes ou de consultation des associés en cas de perte de plus de la moitié 

du capital. Cette dernière infraction est élargie par les articles L. 244-2 et L. 244-4 du Code de 

commerce en incriminant le dirigeant, ou dirigeant de fait, en cas de défaut de consultation des 

associés pour certaines questions de leur compétence exclusive933. Outre ce thème de 

responsabilité, le régime du mandataire de la holding SAS comprend également les dispositions 

de désignation. 

167. Désignation du mandataire social de la SAS. Les conditions de la nomination 

et de la révocation des dirigeants de la SAS font partie de la liberté statutaire dont dispose la 

SAS, que ces dirigeants soient des organes légaux ou des organes créés purement et simplement 

par les statuts934. La SAS est donc libre de choisir selon ses statuts le régime « ad nutum » 

comme dans la SA ou celui du juste motif935 comme dans la SARL936 ; toutefois, dans tous les 

cas de révocation, il faut éviter l’abus sous peine de sanction937. En pratique, le statut des 

dirigeants938 de la SAS implique que la première nomination soit statutaire que ce soit pour le 

président ou pour les éventuels autres dirigeants prévus dans les statuts939. Par la suite, la 

procédure de nomination est fixée par les statuts ce qui rend possible la désignation par un tiers 

ou la dévolution par nomination du successeur en même temps que le titulaire ou même par 

voie héréditaire ou testamentaire. Utile pour notre holding pour mettre ses actionnaires en 

confiance dans les deux modes de gouvernance Wakala et Moudaraba, cette flexibilité de la 

SAS se trouve enrichie par la possibilité substantielle de délégation externe. 

168. Extension de la délégation à un gestionnaire externe de la SAS. La 

flexibilité de la SAS en comparaison avec la SA s’étend à la délégation à un gestionnaire 

externe. En effet et face à l’incertitude juridique de la mise en place d’une convention de 

management dans une SA, « une autre façon de renforcer la sécurité de la convention pourrait 

être le recours à une société par actions simplifiée. La nature éminemment contractuelle de la 

société, l'absence de structuration légale de son architecture interne, la possibilité de définir 

statutairement les prérogatives des organes de gestion semblent autoriser une organisation plus 

libérale des pouvoirs et, donc, la mise en place de convention de management avec un tiers940 ». 

En effet, « dans la SAS, non seulement le président, représentant légal, peut être une personne 

 
933 Ibid., p. 103, 384 et 440, § 129-130, § 547 et 594 et 598 . 
934 CORBISIER et PRÜM, op. cit. (note 237), p. 67. 
935 Article 500-1 de la LSC. 
936 Article 500-1 de la LSC : voir PRÜM, op. cit. (note 203), p. 249. 
937 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 394‑409, § 564-567.10. 
938 Ibid., p. 391 et s, § 560. 
939 L’article L. 225-16 est, en effet, applicable en vertu de l’article L. 227-1 al. 3 : voir Ibid., p. 131, § 207. 
940 REYGROBELLET, op. cit. (note 909). 
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morale », les statuts peuvent prévoir qu’il soit « seulement investi d'un pouvoir de 

représentation … Ainsi pourrait-on envisager qu'une éventuelle spécialisation des fonctions de 

direction permette à une même personne, dans les limites du conflit d'intérêts, d'intervenir à la 

fois au sein d'une société pour certaines missions et, en tant que conseil, depuis l'extérieur, pour 

d'autres941 ». Cependant, la confection des statuts de la SAS dans ce cas est délicate compte 

tenu de l’arrêt d’appel de 2013942 relatif à une société de gestion contrôlée par le directeur 

général de la SAS. Cet arrêt sanctionne une situation critiquable selon le professeur Le Cannu 

qui s’est interrogé : « pourquoi l’associé unique d’une SAS ne serait-il pas aussi son président, 

et son ‘assistant’ par le biais d’une société de gestion ? Peut-être qu’en étant suffisamment clair 

dans les statuts de la SAS, on parviendrait à faire sourire aussi les magistrats943 ». Notons 

simplement que la fraude ne pouvant être présumée, la cour d’appel a invalidé la convention 

pour les mêmes raisons qu’elle le ferait dans une SA. Parlant de la description de la prestation 

externe, la cour a indiqué que « cette description permet de constater que l’ensemble de ces 

missions constitue une délégation d’une partie des fonctions de décisions, de définition des 

stratégies, de gestion et de représentation qui incombent au directeur général d’une société ». 

C’est la stipulation dans les statuts de la fonction légale et implicitement « interne » de directeur 

général qui a probablement rendu la convention de management invalide, la question se pose 

alors si les statuts prévoyaient un gestionnaire externe assurant cette fonction de directeur 

général ou ne prévoyait rien pour cette fonction. Sur ce terrain intéressant pour cette thèse, la 

Cour de cassation a apporté en 2015 un éclairage précieux en affirmant, à propos de la 

jurisprudence précitée relative à la SA, que « cette jurisprudence n’était pas applicable aux 

conventions conclues par une société par actions simplifiée944 ». C’est clair et net, la SAS n’est 

pas soumise à l’étendue impérative de la fonction du mandataire social de la SA dont les 

missions couvrent la consultation, l’autorisation, l’exécution et le contrôle945. Elle n’est 

soumise dans ce domaine qu’à l’obligation de ne pas dénaturer les stipulations statutaires ou les 

dispositions légales notamment celles de représentation du président, comme l’ajoute Laurent 

Godon en retenant la cohérence avec la jurisprudence de la SA946. En effet, l’ordre public 

 
941 DOM, op. cit. (note 625) ; Cependant cette voie que le mandataire social soit également dirigeant prestataire 

externe est délicate à mettre en œuvre car il est interdit que le dirigeant exerce la même fonction à deux titres 

différents : voir GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 355, § 515. 
942 CA Paris, P. 5 ch. 5, 4 juill. 2013. 
943 Paul LE CANNU, « Un cumul sans réglementation spéciale : directeur général et convention de gestion avec 

une société qu’il contrôle », Lextenso.fr | Bulletin Joly Sociétés, 1 avril 2014. URL : https://www-lextenso-

fr.ezproxy.univ-paris1.fr. Consulté le 12 mars 2019. 
944 JURISPRUDENCE FRANÇAISE, « Cour de cassation, Chambre commerciale, 24 Novembre 2015 - n° 14-19.685 - 

Lexis 360® », 24 novembre 2015. URL : http://www.lexis360.fr. Consulté le 3 mars 2019. 
945 Voir supra § 163. 
946 GODON, op. cit. (note 882). 
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institutionnel appliqué à la SAS est refoulé en faveur de la liberté contractuelle des statuts à un 

point que le mandataire social peut uniquement avoir le pouvoir de représentation947 sans aucun 

pouvoir de gestion. L’importance de cette flexibilité supplémentaire de la SAS est telle que 

nous sommes incités à étudier sa portée plus en détail afin de voir dans quelle mesure le régime 

de notre contrat de gestion de la holding peut être celui d’une convention de management. 

169. Portée pour la SAS française de l’arrêt précité de 2015948. Pour la 

doctrine949, cet arrêt non publié au bulletin serait d’une importance relative sans effet sur la 

jurisprudence 2010 et 2012 de la SA. En effet, la remise en cause de cette dernière ne peut être 

déduite de cet arrêt de 2015 mais pourrait venir de la disparition de la « cause » dans le droit 

des contrats depuis 2016950 à moins d’user du nouvel article 1169 qui n’admet pas la 

contrepartie dérisoire951. Néanmoins et contrairement à cette jurisprudence de la SA, on est 

porté à croire que cet arrêt 2015 relatif à la SAS ne concerne pas un cas de fraude où le directeur 

général de la SAS a des intérêts dans la société de gestion. Dans un tel cas suspect, l’unique 

motif de cette société de gestion serait de doubler la rémunération de ce directeur général en lui 

permettant de devenir « conseiller à lui-même952 » sans aucun autre apport externe de 

compétence dont la société a besoin et dont elle ne dispose pas. Dans cet arrêt, il s’agit donc 

d’un apport réel de compétence de gestion à la SAS signataire d’une convention de 

management953 assez fréquente pour cette forme de société comme l’estime le professeur Le 

 
947 Qui demeure son monopole qu’il peut cependant déléguer au prestataire externe de direction. Une telle 

délégation survivra en cas de départ du mandataire social délégant jusqu’au terme prévu si elle est à durée 

déterminée ou jusqu’à sa révocation si elle est de durée indéterminée. Toutefois cette délégation ne peut englober 

tous les pouvoirs du délégant : voir GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 305), p. 355 et 389‑390, § 515 et 552‑554. 
948 JURISPRUDENCE FRANÇAISE, op. cit. (note 944). 
949 Qualifiée probablement d’institutionnaliste ! 
950 Paul LE CANNU, « Convention de gestion et SAS », Lextenso.fr | Bulletin Joly Sociétés, 1 mars 2016. URL : 

https://www-lextenso-fr.ezproxy.univ-paris1.fr. Consulté le 12 mars 2019. 
951 En effet, cet article s’appliquera de la même façon que l’absence de cause en cas de prestations faisant double 

emploi : voir GODON, op. cit. (note 882). 
952 Comme dans les cas des jurisprudence de 2010 et de 2012 de la SA : voir Bruno DONDERO, « SAS - Le 

directeur général de SAS : mandataire social ou prestataire de services ? », Lexis 360® | La Semaine Juridique 

Entreprise et Affaires, 14 janvier 2016. URL : http://www.lexis360.fr. Consulté le 12 mars 2019. 
953 Le 31 décembre 2007, une SAS dénommée Tri environnement recyclage (la société TER) avait conclu avec 

une autre société dénommée Regards une « convention de prestation de service » d’une durée de 24 mois, 

couvrant les années 2008 et 2009. Le 31 décembre 2009, un avenant était signé par les deux sociétés, qui portait 

à quatre ans, soit jusqu’au 31 décembre 2013, la durée de cette convention, et stipulait qu’en cas de rupture avant 

ce terme par la société TER, celle-ci verserait à la société Regards l’équivalent d’une année de rémunération. Par 

la suite, les deux sociétés concluaient une seconde convention, dénommée « convention de mandat social », qui 

voyait TER confier à Regards sa direction générale. Cette convention ne prévoyait le versement d’aucune 

indemnité en cas de rupture anticipée, et elle comportait un ajout manuscrit, paraphé par les parties, mentionnant 

qu’elle annulait et remplaçait tout autre avenant ou contrat. Dans la foulée, une assemblée générale de la société 

TER, en date du 14 février 2011, nommait la société Regards aux fonctions de vice-président de la société TER. 

Très peu de temps après, à savoir le 28 mars 2011, les relations entre les deux sociétés prenaient fin. La société 

TER refusait alors de payer l’indemnité prévue par la convention de prestation de services, motif tiré de 
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Cannu qui considère que, malgré la critique de cet arrêt, « les conventions de gestion peuvent 

être vues sous un jour plus favorable lorsque c’est une SAS qui se fait gérer954 ». Ceci est 

d’autant plus vrai que la critique en question ne porte pas sur le fond, car rien n’exclut la gestion 

externalisée de la SAS, mais sur la forme. En effet, l’arrêt retient « c’est sans dénaturer ces 

statuts que la cour d’appel a retenu qu’ils ne faisaient pas obstacle à ce que la société confie sa 

direction générale à une société tierce par la voie d’une convention de prestation de services ». 

Or les statuts en question ne comportaient pas une stipulation expresse instaurant une telle 

gestion externalisée ce qui serait contraire à la disposition de la loi disant que « les statuts fixent 

les conditions dans lesquelles la société est dirigée955 ». La réponse de la Cour à cette critique 

pourrait s’exprimer ainsi : « parce que les statuts de la SAS … ne prévoyaient que la désignation 

d’un président et d’un vice-président956 » sans encadrer la fonction de directeur général, « il 

n’était pas interdit à cette société de confier sa direction générale à un tiers par voie 

conventionnelle » qui « se trouve nommé … directeur général ». Donc, « si l’on se trouve en 

présence d’un directeur général constitué par voie de convention, dans le silence des statuts, il 

faut penser que ce directeur général n’a plus la qualité de représentant légal, mais celle d’un 

organe conventionnel de la SAS957 » dont le régime est celui du droit commun et non pas celui 

du droit des sociétés régissant le régime interne du mandataire social958. Cette situation est donc 

différente de celles relevant du régime de délégation interne, car « ce n'est pas parce que le 

contenu des statuts est librement déterminé en matière de direction de la société que les 

décisions prises en application de ces statuts sont elles-mêmes des contrats. … Problématique 

très proche de celle que l'on connaît en matière de SARL et de SA, où le caractère non 

contractuel est régulièrement affirmé par la Cour de cassation, sauf dans quelques cas très 

exceptionnels959 ». En revanche et comme le confirme le professeur Le Cannu, les statuts 

peuvent soumettre la rémunération même de son président au régime conventionnel dans le 

cadre de l’article L. 227-10 relatif aux conventions réglementées960. Cet ensemble d’effets de 

l’arrêt sur la SAS française devrait entraîner une conséquence sur la SAS luxembourgeoise 

caractérisant notre holding. 

 
l’avenant signé par les parties, et elle invoquait la nullité des conventions plaidant qu’elles étaient dépourvues de 

cause : voir Ibid. 
954 LE CANNU, « Convention de gestion et SAS », op. cit. (note 950). 
955 Article L. 227-5 du Code de commerce. 
956 DONDERO, op. cit. (note 952). 
957 Ibid. ; Voir également GODON, op. cit. (note 882). 
958 GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 388‑391, § 551-557. 
959 Paul LE CANNU, « Rémunération du président et conventions réglementées », Dalloz.fr | RTD Com.SAS., 

2015. URL : https://www-dalloz-fr.ezproxy.univ-paris1.fr. Consulté le 24 mai 2019. 
960 Ibid. 
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170. Conséquence de l’arrêt français de 2015 pour la SAS luxembourgeoise. 

Dans le cas de la SAS et comme l’affirme le professeur Prüm en adoptant l’appréciation du 

professeur Didier, « l’alignement précis des règles consacrées à la gouvernance de la SAS 

luxembourgeoise sur le modèle français la fait bénéficier du même niveau de flexibilité tant 

dans l’architecture de sa gouvernance qu’au niveau des mandats sociaux qui la mettent en 

œuvre961 ». Ce qui veut dire que la SAS en droit luxembourgeois étant une inspiration directe 

du droit français sans passer par le droit belge, la jurisprudence française devrait s'appliquer au 

Luxembourg. Or, l’interprétation du régime français par la jurisprudence conduit à la validité 

des conventions de management même dans le cas où le mandataire social d'une SAS serait 

également détenteur d'un mandat spécial ou d'un contrat de prestation de services avec des 

missions relevant de la direction générale de la SAS. Il faudrait simplement éviter le "double 

emploi" avec les missions du mandat social telles que définies par les statuts et respecter les 

formalités de conflits d'intérêts en recourant à l'approbation de la convention réglementée par 

l'assemblée962. Une telle convention devrait alors rentrer dans le champ de la convention 

internationale et du règlement Rome 1, permettant aux parties le choix de la loi qui lui est 

applicable963. C’est sur la base de tout ce qui précède, montrant d’autres distinctions de la SAS 

luxembourgeoise, que nous allons finaliser le choix de la forme de la holding Wakala, dont le 

choix est resté partagé entre la SA et la SAS, et déterminer le régime du contrat de gestion. 

171. Détermination de la forme et du régime de l’accommodation de la 

conformité. Bien que ce soit moins net que dans le choix du droit de domiciliation que nous 

avons traité en chapitre 1 en optant pour le droit luxembourgeois, l’analyse que nous venons de 

développer jusqu’ici dans cette section montre qu’en termes de forme retenue pour la holding, 

la SAS déjà préférée pour la commandite Moudaraba964 est également préférée pour le mandat 

Wakala. Non seulement la SAS permet plus facilement d’intégrer les termes du contrat de 

gestion et de sa charte dans les statuts965, mais également elle ouvre la possibilité de confier 

contractuellement sa gestion à un prestataire externe966. Cette gestion de la holding SAS sera 

alors assurée par une société de gestion signataire d’une convention de direction avec la 

holding. Le statut de droit commun de cette convention rajoute alors, à notre montage 

d’accommodation, un degré de liberté supplémentaire relatif au droit applicable au contrat de 

 
961 PRÜM, op. cit. (note 203), p. 249. 
962 Un raisonnement que j’ai pu confirmer avec un éminent juriste luxembourgeois. 
963 Comme j’ai pu le confirmer avec les professeurs Cuniberti et Kinsch. 
964 Voir supra § 120 en chapitre 1. 
965 Supra § 156. 
966 Supra § 170. 
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gestion. Ce choix de la SAS peut alors paraître comme le moyen unique pour les travaux 

d’accommodation de cette thèse dans les deux cas des contrats islamiques de gestion ; ce qui 

est vrai mais seulement sur le plan de la forme car sur le fond, l’organisation statutaire de la 

direction de la holding dans les deux cas est fondamentalement différente. Dans le mandat 

Wakala, le gestionnaire est révocable ad nutum avec une implication des actionnaires non 

seulement à travers un organe statutaire de gestion collégiale mais également par l’intervention 

de l’assemblée des actionnaires pour autoriser certaines décisions de gestion. En revanche, dans 

la commandite Moudaraba, ce gestionnaire est révocable pour juste motif sans immixtion des 

actionnaires qui ne peuvent qu’exercer un rôle de contrôle à travers les audits périodiques et les 

prérogatives d’un conseil de surveillance prévu également par les statuts. Cependant et dans les 

deux cas, le contrat islamique de gestion pourrait être traduit par un mandat social reprenant, 

grâce à la liberté contractuelle du droit des sociétés de la SAS, les règles de gestion conformes 

à la jurisprudence islamique. En plus et d’une façon probablement cumulative, ce contrat 

islamique de gestion pourrait être traduit également par une convention de management dont le 

régime, que nous développons ci-après, permettrait de profiter de la liberté du choix de la loi 

applicable en présence d’extranéité. 

Sous-section 2. Régime de la convention de management 

172. Définition de la convention de management. En respectant la latitude 

permise par le droit des sociétés, la traduction des contrats islamiques de gestion de la holding 

pourrait se faire par une convention de management qui, comme nous l’avons indiqué967, ne 

traduit pas des obligations morales sans effets juridiques. Au contraire, cette dernière est un 

contrat de prestation de services couvrant des missions de gestion voire de représentation968, 

dont le régime de droit commun relève du contrat d’entreprise et/ou du mandat969. Pour la Cour 

de cassation et pour le genre d’objet que nous préconisons pour cette thèse, cette convention 

sera dans tous les cas une délégation de pouvoir970. Convention innomée, connue sous le nom 

de « convention de management » ou « convention de direction », le contenu d’une telle 

convention varie en fonction de « la contractualisation de la gouvernance d'une société ou d'un 

groupe de sociétés971 » comme l’organisation des relations entre la holding et son directeur 

 
967 Voir supra § 130. 
968 GODON, op. cit. (note 882). 
969 DONDERO, op. cit. (note 952). 
970 REYGROBELLET, op. cit. (note 909), p. §1. Cette délégation devrait toutefois se limiter à la gestion sans 

s’étendre à la représentation. 
971 DOM, op. cit. (note 625). 
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général. « Dans les groupes de taille importante, la convention de management permet 

généralement d'assurer la direction opérationnelle des affaires de l'entreprise tout en facilitant 

le contrôle interne972 ». Il s’agit alors d’une convention de « management fees » permettant 

d’aller au-delà de l’organisation juridique d’un groupe ou d’anticiper une telle organisation en 

contractualisant un mode de gestion correspondant à la réalité économique de ce groupe. Par 

ailleurs, ce moyen permet la bonne gestion de certaines activités, souvent issue d’une croissance 

externe, que les filiales n’ont pas les moyens techniques de les gérer. C’est en cohérence avec 

cette définition que les besoins spécifiques de la contractualisation de la gestion de notre 

holding peuvent emprunter ce moyen de la convention de management.  

173. Convention de management de la holding. La convention de management 

fees est le premier des deux types de conventions de management, identifiées dans la pratique 

française, qui lie chaque filiale à une entité prestataire de service de gestion à l’intérieur du 

groupe : la holding, une société sœur ou un GIE. Quant au second type qui serait très intéressant 

pour cette thèse, il correspond aux conventions de direction entre une filiale du groupe et une 

société de gestion indépendante du groupe qui serait prestataire d’un service nécessitant en toute 

logique une compétence particulière dont le groupe ne dispose pas973. Dans ce dernier type, la 

société de gestion agissant comme dirigeant de la filiale est alors une tierce personne par rapport 

au groupe comme dans le cas usuel de la convention de management d’un hôtel dont la société 

propriétaire ne dispose pas en interne des compétences pour le gérer974. D’une façon similaire 

et afin de profiter de la synergie au sein d’un secteur donné, chacune des filiales de la Holis 

pourrait conclure une convention de management avec un gestionnaire apte à gérer son 

entreprise, que celle-ci appartienne au secteur hôtelier ou à un autre secteur. En plus des filiales, 

la Holis elle-même pourrait également envisager la possibilité de conclure avec un tiers un 

contrat de management pour sa gestion ou simplement un mandat spécial de droit commun afin 

d’exercer en son nom et pour son compte ses prérogatives d’actionnaire au sein des organes des 

filiales qui lui appartiennent. C’est la solution que pourrait adopter la Holis Wakala en donnant 

tout pouvoir au mandataire prestataire pour la représenter dans les assemblées et organes de 

directions de ses filiales porteuses de ces entreprises et dont les titres de capital forment son 

portefeuille de participations. Ce dernier étant administré sous la supervision de ce prestataire 

en interne ou en externe, selon la décision du conseil d’administration de la Holis. S’agissant 

 
972 Ibid. 
973 Une classification confirmée par nos échanges avec le Professeur Dom en 2019. 
974 Sylvain MARCHAND, Recueil de contrats commerciaux : modèles en français et en anglais commentés selon le 

droit suisse, Bâle : Helbing Lichtenhahn, 2013, p. 464 et s. 
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d’un mandat spécial, ce gestionnaire ne dispose pas du pouvoir d’acquisition de nouvelles 

entreprises ni de cession des entreprises existantes mais il peut disposer du pouvoir pour 

négocier ces opérations de « M&A » avec les tiers dans le cadre de la politique fixée par le 

conseil d’administration de la Holis. Le contenu de ce mandat de droit commun serait repris 

dans la mesure du possible par les statuts et autres outils de droit des sociétés applicables à la 

Holis afin de parfaire le caractère obligatoire de la conformité à la jurisprudence islamique des 

règles de gestion que ce soit par le mandataire social pour sa mission légale non délégable ou 

le mandataire spécial dans sa mission contractuelle de gestion. Pour une Holis Moudaraba, ces 

deux mandataires peuvent être la même personne moyennant la non confusion de la mission 

légale du mandataire social avec sa mission contractuelle975. En effet, l’organe de direction de 

la SAS holding ou ses statuts ont la faculté de déléguer sa propre gestion, par opposition à celle 

de ses filiales, à un directeur général personne morale qui peut être, en fait, la société de gestion 

détentrice du mandat spécial de gestion des filiales d’exploitation, la mission du gestionnaire 

Moudarib devient alors exclusive sans immixtion de l’actionnaire. En revanche pour une Holis 

Wakala et que la société de gestion soit mandataire social ou pas, l’investisseur participe aux 

décisions importantes de gestion, notamment celles relatives à l’acquisition des entreprises 

d’exploitation et à leurs cessions totales ou partielles, à travers le conseil d’administration ou 

de surveillance dont l’approbation préalable est requise pour ces décisions. Dans tous les cas, 

le régime de la convention de management conclue par la Holis ou l’une de ses filiales dépend 

de sa gouvernance du contentieux qui détermine la loi applicable et la juridiction compétente 

(A) et de sa mise en œuvre qui précise sa vie du début à la fin (B). 

A. Gouvernance du contentieux de la convention 

174. Juridiction compétente. La gouvernance du contentieux est une question 

cruciale dans la détermination du régime de la convention de management de la holding. Nous 

traiterons cette question cruciale en commençant par l’une de ces deux principales 

problématiques qui correspond au choix de la juridiction compétente. En effet, la liberté de la 

loi applicable à la convention de management s’accompagne, conformément aux dispositions 

du règlement976 CE Bruxelles I d’une liberté du choix de la juridiction qui, en pratique, est soit 

la juridiction publique de l’État de la loi applicable977, soit la juridiction privée d’un tribunal 

 
975 DOM, op. cit. (note 625) ; LE CANNU, « Un cumul sans réglementation spéciale : directeur général et convention 

de gestion avec une société qu’il contrôle », op. cit. (note 943) ; REYGROBELLET, op. cit. (note 909). 
976 CE 44/2001 du 22 déc. 2000 
977 Ce qui sera plus efficace car le juge n’aura pas besoin de faire appel à des expertises contradictoires afin 

d’apprécier le droit étranger.  
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arbitral. Cette dernière est régie, au Luxembourg, par les articles 1224 et s du Code de procédure 

civile qui, à titre supplétif aux clauses incomplètes d’arbitrage des contrats ou des conventions 

séparées, précise les règles applicables. Le tribunal arbitral ne statue en équité (comme amiable 

compositeur) que si les parties l’ont prévu expressément. Comme pour le jugement judiciaire 

soumis au règlement CE précité, la sentence ordonnée par le tribunal arbitral obtient son 

exequatur auprès du tribunal d’arrondissement luxembourgeois saisi par voie de requête sur le 

fondement des conventions978 de Genève de 1927 et de New York de 1958. Ce tribunal étatique 

peut refuser l’exequatur du jugement étranger, aussi bien public que privé, sur le fondement de 

la contradiction avec l’ordre public international. En outre et alors que le jugement d’une 

juridiction publique étrangère obtient l’exequatur après une simple vérification formelle par le 

tribunal d’arrondissement saisi, le jugement privé de la sentence arbitrale peut se faire refuser 

l’exequatur à cause de l’incompétence de l’arbitrage pour connaitre un litige réservé à d’autres 

juridictions. La clause d’arbitrage international peut renvoyer au règlement d’une institution 

internationale d’arbitrage, comme le CCI, dans le cadre de la convention européenne de 

Genève979 entrée en vigueur au Luxembourg par la loi du 26 novembre 1981980. Au cas où le 

règlement CE Bruxelles I ne s’applique pas, le droit luxembourgeois limite la liberté du choix 

de la juridiction en imposant la sienne pour juger un étranger qui ne respecte pas ses obligations 

contractées avec un Luxembourgeois981 ou ses obligations devant être exécutées au 

Luxembourg982. Cette problématique du choix de la juridiction doit maintenant être complétée 

par l’autre problématique de la gouvernance du contentieux relative au choix de la loi applicable 

à notre convention de management dont l’analyse commence par le test d’extranéité. 

175. Extranéité de la convention de management. Le privilège du choix de la loi 

applicable pour les contrats internationaux a toujours été confirmé en droit international. Les 

principes de La Haye983 encouragent vivement cette liberté de choix, déjà consacrée par le 

règlement européen hérité de la Convention de Rome du 19 juin 1980984. Toutefois, si les deux 

 
978 La France et le Luxembourg sont signataires de ces deux conventions. 
979 Signée le 21 avril 1961 et dont l’application a fait l’objet d’un arrangement signé à Paris le 17 déc. 1962. 
980 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 40‑49, § 305-331. 
981 Art. 14 et 15 du C. civ.  
982 Selon les règles luxembourgeoises de droit international privé : voir SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS 

LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 45, § 314. 
983 CONFÉRENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ, « Principes sur le choix de la loi applicable aux 

contrats commerciaux internationaux », HCCH, 2015. URL : https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions. 

Consulté le 4 juillet 2017 ; Christopher P. MOORE, Nathaniel E. JEDREY et Konrad RODGERS, « Hague Convention 

on Choice of Court Agreements Enters into Force », Business law review, vol. 37, 2016, p. 2. 
984 Sabine CORNELOUP, Natalie JOUBERT, et CENTRE DE RECHERCHE SUR LE DROIT DES MARCHÉS ET DES 

INVESTISSEMENTS INTERNATIONAUX, Le règlement communautaire « Rome I » et le choix de loi dans les contrats 

internationaux : actes du colloque des 9 et 10 septembre 2010, Dijon, France : Litec, LexisNexis, 2011, xii+487. 
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contractants sont résidents d’un même État, le choix du droit d’un autre État comme droit 

applicable à leur contrat est pratiquement sans effet puisque même cette Convention de Rome 

reconnaît que les règles impératives de l’État de résidence s’appliqueront985. Le lieu de 

domiciliation de la Holis n’est donc pas neutre quant à la qualification du mandat de 

management en contrat international. À titre d’exemple et dans le cas où la société de gestion 

est française, l’application du droit français au mandat pourrait être obligatoire si la Holis était 

établie en France même si ses propriétaires sont étrangers986. Ainsi et outre la mise en cause des 

intérêts du commerce international, la présence des liens de rattachement à plus d’un pays987 

caractérise le contrat international. En l’absence de règle matérielle internationale (comme pour 

la vente internationale de marchandises), le règlement européen Rome 1 comme son fondement 

qui est la convention précitée sont respectueux de l’autonomie de la volonté en retenant comme 

loi applicable celle qui est choisie par les parties988. Au cas où la Holis serait située au 

Luxembourg, sa convention de management avec la société de gestion de droit français, ou de 

droit d’un pays adhérant à la Convention de Rome, est soumis au droit retenu par les parties, 

lors de la conclusion du contrat ou ultérieurement, conformément aux dispositions des art. 3-1 

et 3-2 de cette convention. Par la technique du dépeçage, les parties peuvent même choisir des 

lois applicables différentes, selon les clauses, dans un même contrat. Si les contractants ne font 

pas de choix de la loi applicable, les dispositions supplétives prévues par la Convention de 

Rome s’appliqueront alors. En revanche, si l’éventuelle convention d’arbitrage séparée 

correspondant au contrat ne mentionne pas son droit applicable, la Convention de Rome ne 

s’appliquera pas au contrat ; ce sont alors les arbitres qui détermineront la loi applicable. De 

même, la convention ne peut régir les contrats relevant du droit des sociétés989 et c’est pour cela 

que le Luxembourg considère qu’une société dont le principal établissement est situé sur son 

territoire ne peut être soumise qu’au droit luxembourgeois990. Il importe donc de bien respecter 

les conditions indiquées à la sous-section précédente permettant à la convention de management 

de la Holis de sortir du giron du droit des sociétés afin de pouvoir choisir sa loi applicable. En 

ce qui concerne les obligations non contractuelles, l’article 12.1 du règlement Rome II du 11 

juillet 2007 précise que la loi applicable est celle du contrat international même si celui-ci n’a 

pas été conclu. L’article 12.2 de ce règlement fournit des solutions alternatives si la loi du 

 
985 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 41, § 306.2. 
986 FASQUELLE et al., op. cit. (note 112), § 2.245-2.246. 
987 Éléments d’extranéité : voir FAGES, op. cit. (note 133), p. 42. 
988 Ibid. 
989 Ou celui de la preuve. 
990 SCHAFFNER et ÉDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, op. cit. (note 95), p. 42, § 308. 
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contrat ne peut être déterminée991. Il importe donc de prévoir un accord préliminaire à la 

négociation qui couvrira, outre la question classique de la confidentialité, cet aspect du choix 

de la loi. Dans tous les cas, cette précieuse liberté de choix découlant de l’extranéité est utilisée 

par les parties comme un moyen de mise en concurrence des droits afin de sécuriser au mieux 

leurs intérêts dans l’exécution ou l’inexécution du contrat international. 

176. Law shopping du droit applicable au contrat de gestion. Depuis 1910, soit 

bien avant la Convention de Rome précitée992, « Il est admis en France, que le contrat est en 

principe régi par la loi choisie par les parties993 » conformément au principe d’autonomie 

accordé en cas d’extranéité. Cette autonomie permet aux parties de prévoir les sanctions de 

l’inexécution de leurs engagements994 et ainsi ouvrir un champ de « law shopping995 » pour 

déterminer la loi disposant des meilleurs avantages pour satisfaire les objectifs des parties. Dans 

le cas de cette thèse et même si certains auteurs se basent sur le considérant 13 de la convention 

de Rome 1 qui pourrait être interprété comme autorisant la jurisprudence islamique à être la loi 

applicable996, il est plus sûr de choisir une loi d’un État membre de l’UE997. Si ce n’est pas le 

cas998, il faudrait veiller au moins à ce que la loi choisie soit celle d’un État signataire de la 

convention de Rome dans sa version de 1980 en évitant que le faisceau d’éléments d’extranéité 

ne relève exclusivement de l’UE999. Dans le cadre de ce périmètre de liberté, il faudrait alors 

choisir un droit européen tolérant qui respecte au mieux le contenu du contrat1000 même si celui-

ci n’est pas usuel ou parait étrange dans les pratiques des affaires en Europe. Par ailleurs et 

même si l’article 3 de Rome 1 prévoit la possibilité du dépeçage, l’application de chaque loi 

étatique choisie doit couvrir au minimum une partie détachable du contrat pour ne pas nuire à 

la cohérence de la loi applicable. En effet, il ne serait pas indiqué de soumettre le même contenu 

contractuel à deux lois différentes avec l’une gouvernant la formation et l’autre l’exécution car 

 
991 FAGES, op. cit. (note 133), p. 67, § 55. 
992 François Xavier TESTU, Contrats d’affaires, France : Dalloz, 2010, xviii+715., § 122.04 et s ; CASS. CIV, 

5.12.1910, « Arrêt “American Trading Company” », Recueil Sirey, no 1, 1911, p. 129. 
993 LE TOURNEAU, op. cit. (note 608), p. 101. 
994 Pascal DURAND-BARTHEZ et François LENGLART (dirs.), Choisir son droit : conséquences économiques du 

choix du droit applicable dans les contrats internationaux, France : L’Harmattan, 2012, 260 p. 
995 Pierre DE MONTALIVET, « La « marketisation » du droit », Recueil Dalloz, no 44, 26 décembre 2013, titre du 

fascicule : Dalloz.fr | Recueil Dalloz, p. 2923 et s. 
996 RIASSETTO, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers in « Les concepts 

émergents en droit des affaires », op. cit. (note 452), p. 174‑178. 
997 ANCEL, Le choix du droit applicable in « Le banquier luxembourgeois et le droit international privé », op. cit. 

(note 708), p. 30. 
998 Ce qui sera la situation de l’Angleterre après le Brexit. 
999 Alinéa 4 de l’article 3 du Règlement (CE) No 593/2008 du Parlement Européen et du Conseil. 
1000 ANCEL, Le choix du droit applicable in « Le banquier luxembourgeois et le droit international privé », op. cit. 

(note 708), p. 31. 
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l’incohérence qui en résulte annule l’effet du choix en soumettant le contrat à la loi par défaut 

prévu par Rome 1 ce qui revient à priver les parties de cette liberté de choix. Ainsi et pour éviter 

tout risque d’anéantissement de la clause de choix de la loi applicable, il est préférable de choisir 

une loi unique qui gouverne la totalité du contrat et donc de ne pas faire usage du dépeçage 

sauf, à la limite, pour une opération détachable qui serait contenue dans le contrat mais qui 

aurait pu faire l’objet d’un contrat séparé1001. Il faudrait donc opter pour l’un des quatre droits 

étatiques correspondant au champ de droit comparé de cette thèse.  

177. Choix de la Common Law anglaise comme droit applicable. Dans la quête 

d’un droit tolérant aux faits religieux islamiques contractualisés, le droit anglais pourrait être 

un bon candidat car le Royaume-Uni a ratifié la convention de Rome1002 qui fait donc partie du 

droit anglais. En faveur de ce droit libéral et outre les éléments de la comparaison objective 

entreprise dans la section précédente de ce chapitre, d’autres raisons plus subjectives pourraient 

inciter l’investisseur à choisir, quand c’est possible, ce droit comme loi applicable à la 

convention de management de la holding. En effet, souvent plus familier aux investisseurs 

exigeant la conformité islamique, ce droit jurisprudentiel de la Common Law serait 

probablement le meilleur droit permettant d’instaurer une confiance de nature à attirer de tels 

investisseurs, d’autant plus que le droit anglais est riche de cas de jurisprudence traitant la 

problématique de la conformité islamique. 

178. Considération en droit anglais de la conformité islamique contractualisée. 

Certains praticiens de la finance islamique moderne ont soumis des contrats internationaux à la 

Charia qui, bien qu’elle ne soit pas une loi étatique1003, pourrait selon ces praticiens être 

considérée comme loi des parties. Cependant la Jurisprudence anglaise exige que les règles 

auxquelles se réfère le contrat ou qui font partie du contenu même de ce contrat soient 

suffisamment précises. Ainsi une simple référence à la Charia comme loi applicable ne serait 

pas suffisante car selon certains auteurs la Charia dans l’absolu n’a pas un contenu toujours 

précis et, de ce fait, ne constitue qu’un corpus juridique1004. Pour ces auteurs, c’est sur cette 

base que la jurisprudence anglaise a refusé, en 2002 et 2003, d’appliquer la Charia à des contrats 

 
1001 Ibid., p. 33‑34. 
1002 S.2(1) du « Contracts Applicable Law Act 1990 » 
1003 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 280, § 531, note bas de page n° 962 se référant au Règlement CE 593/2008 

« Rome I » permettant aux parties d’«intégrer par référence dans leur contrat un droit non étatique ou une 

convention internationale». 
1004 Ibid., § 532, note bas de page n° 961 faisant référence à Hajjaji, Shareholder’s agreements and Islamic 

Financing, RDAI, 2009, p.560. 
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internationaux en considérant qu’une telle application serait controversée1005. Pour d’autres 

auteurs, la portée pour l’avenir de cette jurisprudence demeure toutefois limitée compte tenu de 

son antériorité au Règlement Rome I1006. En réalité, cette antériorité ne change rien à la portée 

de cette jurisprudence que représente l’arrêt d’appel « Beximco Pharmaceuticals Ltd v Shamil 

Bank of Bahrain EC1007 » qui confirme effectivement que la Charia1008, comme toute loi non 

étatique, ne peut être considérée comme une loi gouvernant un contrat au sens des articles 1.1, 

3.1 et 3.3 de la convention de Rome. En revanche et selon le juge, elle peut, au même titre que 

les règles de La Haye ou la convention de Varsovie, être incorporée, non pas comme une loi 

qui gouverne, mais comme des stipulations ayant la valeur de clauses contractuelles soumises 

à la loi étatique unique gouvernant le contrat. Cependant cette incorporation ne pourra opérer 

effectivement, selon le juge, que si les parties ont clairement identifié les termes précis des 

règles à incorporer, comme certains articles du Code civil français. Il est donc essentiel que 

l’intention des parties soit précise sans possibilités d’incertitude sur les règles à incorporer, ce 

qui suppose non seulement l’identification de chaque règle mais également l’identification de 

son texte, exactement comme l’exige le droit français pour rendre la contractualisation du fait 

religieux opposable1009. Toutefois, même pour ces règles bien identifiées, l’interprétation peut 

être incertaine et le juge anglais comme le juge français doit départager les opinions 

contradictoires des experts présentés par les parties pour en retenir l’interprétation qu’il juge 

pertinente pour le cas qui lui est posé. Rappelons enfin que l’absence du choix de la loi 

applicable entre les contractants rend la juridiction du for compétente pour appliquer sa propre 

règle de conflit des lois comme dans « Sharab v Prince Al-Waleed1010 ». Ceci en ce qui concerne 

la juridiction judiciaire anglaise ; en revanche, l’arbitrage profite de la loi interne anglaise 

 
1005 Ibid., p. 281, § 531, notes bas de page n° 963 et 964 faisant référence à (i) la décision du 13 fév. 2002 « Islamic 

Investment Company of the Gulf (Bahamas) Ltd v Symphony Gems NV » et à (ii) la décision du 1er août 2003 

« Shamil Bank of Bahrain EC b Beximco Pharmaceuticals Ltd », EWCA Civ 19. Ces notes de Matri renvoient, 

d’une part, à Affaki, Règlement des différends : la finance islamique en France : entre accueil et réforme, Revue 

Banque n° 725, 1er juin 2010, p.55-58, et d’autre part, à Serhal et Djarouane, La désignation de la loi applicable 

dans les contrats de financement islamique, RDAI, 2009, p. 118-119. 
1006 Ibid., § 533, note bas de page n° 965 faisant référence à : Affaki et al., Rapport du Groupe de travail sur le 

droit applicable et le règlement des différends dans les financements islamiques, F-X Train, 21 sep. 2009, p. 27 ; 

Pillet en collaboration avec Boscovic, « Rome I, choix de la loi et conformité d’un contrat à la Charia », actes du 

colloque à Dijon du 9 et 10 septembre 2010, CREDIMI-Litec, 2011. 
1007 [2004] APP.L.R. 01/28 (CA) ; [2004] EWCA Civ 19 ; [2004] 1 W.L.R. 1784 ; [2004] 4 All E.R. 1072 ; 

[2004] 2 All E.R. (Comm) 312 ; [2004] 2 Lloyd's Rep. 1 ; [2004] 1 WLUK 565 ; [2004] 1 C.L.C. 216 ; (2004) 

101(8) L.S.G. 29. 
1008 Ce précédent a, d’ailleurs, été appliqué en 2007 à un cas similaire mais avec une autre loi non-étatique qui 

est le droit juif : voir « Halpern v Halpern » [2007] EWCA Civ 291 ; [2008] Q.B. 195 ; [2007] 3 W.L.R. 849 ; 

[2007] 3 All E.R. 478 ; [2007] 2 All E.R. (Comm) 330 ; [2007] 2 Lloyd's Rep. 56 ; [2007] 4 WLUK 35 ; [2007] 

1 C.L.C. 527. 
1009 Voir supra § 130. 
1010 [2008] EWHC 1893 (Ch); [2008] 7 WLUK 994. 
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relative à cette juridiction privée1011 qui autorise les parties à choisir un autre corps de règles, 

qui ne soit pas un droit étatique, pour gouverner l’arbitrage de leur litige comme confirmé par 

le cas « Musawi v RE International (UK) Ltd1012 ». En l’espèce, la cour a confirmé la validité 

d’une clause arbitrale, soumise à la loi anglaise, qui retenait comme arbitre un Ayatollah actant 

comme juge islamique pour résoudre le conflit en conformité avec les normes juridiques chiites 

de la Charia ; par conséquent la cour a accordé l’exequatur à la sentence arbitrale basée sur cette 

jurisprudence islamique chiite. Ainsi, l’arbitrage en Angleterre soumis au droit anglais comme 

le reste du contrat serait encore meilleur que la juridiction étatique anglaise pour rendre 

opposable une sentence en conformité avec des normes juridiques religieuses. Armés de cette 

liberté supplémentaire, nous pouvons envisager la mise en œuvre de la convention de 

management de notre holding sous de bons auspices.  

B. Mise en œuvre de la convention 

179. Procédure commune de conclusion de la convention. La mise en œuvre de 

la convention de management couvre toute sa vie, de sa naissance à sa fin, tout en appréciant 

l’efficacité juridique de ses termes, la portée de ses missions aussi bien en gestion qu’en 

représentation, ainsi que le statut de son signataire gestionnaire, notamment vis-à-vis de la 

Directive AIFM. Comme nous venons de le voir au paragraphe (A), à condition qu’elle relève 

du droit commun des contrats et non pas du droit des sociétés, la convention de management 

de la holding pourra bénéficier de la liberté du choix de la loi applicable dont disposent les 

contrats internationaux en cas de présence d’extranéité1013. C’est pour cela qu’après la création 

de la holding par ses fondateurs formant son tour de table d’investisseurs initiaux, la première 

tâche est de formaliser cette convention de management conformément aux conditions de 

qualification de l’un des deux contrats islamiques de gestion, le mandat Wakala ou la 

Commandite Moudaraba. Cette tâche nécessite la mise en place préalable des deux organes 

internes de gouvernance assumant d’une part la fonction légale de président dont les attributs 

incluent impérativement la mission de représentation et d’autre part la fonction statutaire d’un 

conseil de surveillance dont les attributs incluent la nomination, le contrôle et la révocation du 

gestionnaire externe. Ce conseil de surveillance assume également le contrôle du président et 

dispose du pouvoir pour convoquer à tout moment l’assemblée des actionnaires notamment afin 

 
1011 s.46(1)(b) de l’Arbitration Act 1996 : http://bcujas-catalogue.univ-paris1.fr/primo_library/libweb 
1012 [2007] EWHC 2981 (Ch); [2008] 1 All E.R. (Comm) 607; [2008] 1 Lloyd's Rep. 326; [2007] 12 WLUK 

387; [2007] N.P.C. 137. 
1013 Voir supra § 157. 

http://bcujas-catalogue.univ-paris1.fr/primo_library/libweb/action/display.do?tabs=viewOnlineTab&ct=display&fn=search&doc=33CUJAS_DGT26654&indx=1&recIds=33CUJAS_DGT26654&recIdxs=0&elementId=&renderMode=poppedOut&displayMode=full&http://bcujas-catalogue.univ-paris1.fr:80/primo_library/libweb/action/expand.do?gathStatTab=true&dscnt=0&vl(1UIStartWith0)=contains&mode=Basic&vid=CUJAS_V1&tab=default_tab&dstmp=1556955284463&frbg=&frbrVersion=&scp.scps=scope%3A%28%2233CUJAS%22%29&tb=t&srt=rank&vl(4688360UI0)=any&dum=true&vl(freeText0)=westlaw%20UK&fromTabHeaderButtonPopout=true
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de révoquer le président de la holding et de nommer son remplaçant. En retenant l’hypothèse 

de la préférence du droit anglais en tant que loi contractuelle, les statuts devraient prévoir que 

tout différend relatif à sa gestion serait tranché par arbitrage à Londres1014 et que les arbitres 

appliqueront selon l’objet du litige le droit luxembourgeois ou le droit anglais. Le droit 

luxembourgeois gouvernera les questions relatives à l’organisation interne de la société qui 

relèvent impérativement du droit des sociétés luxembourgeois notamment en ce qui concerne 

la nomination et la révocation du président de la société. À l’exception de ces questions 

soumises impérativement au droit luxembourgeois, les arbitres appliqueront le droit anglais1015 

que ce soit pour les litiges avec le président de la société ou avec le prestataire externe 

contractant d’une convention de management. L’éventuelle erreur de ce tribunal arbitral, 

fonctionnant en vertu d’une clause valide, sur la loi applicable ne fera pas obstacle à son 

exequatur car une telle erreur commise par un tribunal compétent étranger, y compris par une 

juridiction arbitrale, n’est pas contraire à l’ordre public international. Dans ce domaine, le 

Luxembourg1016 suit la France où la jurisprudence considère que « le contrôle de la cour d'appel 

ne porte pas sur une éventuelle erreur de droit ou de fait du tribunal arbitral1017 » nommé par 

une clause valide. Dans un tel environnement favorable, la formation de la convention de 

management doit pouvoir aisément suivre la procédure adéquate, qu’il s’agisse d’une holding 

Wakala ou d’une holding Moudaraba. 

180. Procédure spécifique à la conclusion de la convention de la SAS Wakala. 

Dès la nomination statutaire ou par l’assemblée des actionnaires des premiers membres du 

conseil de surveillance, ce dernier désignera en son sein l’administrateur de conformité qui 

assumera également la présidence de ce conseil de surveillance. Au titre de cette double 

fonction, le chairman du conseil de surveillance assumera la mission formelle de représentation 

de cet organe collégial en signifiant ses décisions notamment pour convoquer au besoin 

l’assemblée des actionnaires. Ce chairman sera également chargé d’accomplir les diligences 

demandées par le conseil de surveillance pour la nomination le contrôle ou la révocation du 

 
1014 La clause d’élection de juridiction la plus simple serait du genre « for any disputes arising out of or in 

connection with the incorporation act, including those related to the company legal or contractual management, 

the parties have consented to arbitration in London under the Arbitration Rules of the London Court of 

International Arbitration. Therefore, such provision is to be included in any contract related to the management 

of the company. » 
1015 Ou les règles et principes précisés dans une clause, ou une convention, d’arbitrage conclue par la holding et 

que le droit anglais considère comme valide pour gouverner la résolution du litige. Comme on l’a vu en supra § 

178, le droit anglais accepte que ce corps de règles suivi par l’arbitre pour résoudre un tel contentieux soit 

l’ensemble des règles et principes malikites de la charia telles que codifiées dans les références que nous 

indiquerons : voir infra § 369 et 420. 
1016 Comme j’ai pu le vérifier avec le Professeur Cuniberti. 
1017 Cour d'appel, Paris, Pôle 1, chambre 1, 18 novembre 2010 - n° 09/20069 : voir https://www.lexis360.fr/.  

https://www.lexis360.fr/
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gestionnaire externe ainsi que pour le contrôle du président de la holding. Quant à ce dernier et 

en plus de sa mission légale impérative de représentation, il n’exercera la gestion 

temporairement que par décision du conseil de surveillance en l’absence d’une convention de 

management en vigueur ou en cas de défaillance de son signataire et ce, à l’exception de 

quelques tâches permanentes limitativement déterminées par les statuts comme les formalités 

sociales1018. Directement ou à travers les délégataires qu’il choisit sous sa responsabilité, le 

président joue également les rôles de dépositaire des registres de la société, d’administrateur de 

son portefeuille1019 et de signataires sur les comptes bancaires pour lesquels le gestionnaire 

externe n’a aucun pouvoir. Qu’elles soient temporaires ou permanentes, toutes les missions du 

président sont exercées sous l’autorité du conseil de surveillance avec une subordination 

identique à celle d’un directeur général vis-à-vis de son conseil d’administration dans une SA. 

Outre cette supervision du président, le conseil de surveillance exerce le pouvoir de décision 

pour toutes les questions listées dans la convention de management nécessitant une autorisation 

préalable dont l’étendue dépend de la volonté des actionnaires dans la définition de l’ampleur 

de la participation à la gestion via ce conseil de surveillance. Ce dernier peut en plus être chargé 

de la mise en œuvre ou du contrôle d’exécution des décisions importantes prises directement 

par l’assemblée des actionnaires. Ainsi et dès la conclusion de la convention de management, 

la gestion de la holding est partagée conformément à ladite convention entre le gestionnaire 

externe, assurant la gestion courante, et le conseil de surveillance, assurant la gestion des 

questions importantes pour lesquelles les décisions sont prises à son niveau ou au niveau de 

l’assemblée des actionnaires. Bien évidemment, cette procédure de la holding Wakala lui est 

spécifique et ne convient donc pas à la holding Moudaraba, qui dispose de sa procédure adaptée.  

181. Procédure spécifique à la conclusion de la convention de la SAS 

Moudaraba. Dans ce cas et contrairement à la SAS Wakala, le conseil de surveillance nommé 

par l’assemblée ne procèdera pas immédiatement à l’élection de son chairman qui assumera 

également la fonction d’administrateur de conformité. En effet et dès la création de la holding, 

c’est son président fondateur nommé lors de la signature des statuts qui accomplira les 

diligences demandées par le conseil de surveillance pour la nomination le contrôle ou la 

 
1018 À l’instar de l’arrêt des comptes devant le conseil de surveillance qui émettra son rapport et à l’instar des 

convocations à cet effet du conseil de surveillance afin qu’il émette son rapport puis de l’assemblée annuelle des 

actionnaires pour l’adoption des résolutions. 
1019 Selon le professeur Cornu, cet aspect de gestion est une administration au sens strict (sans pouvoir de 

disposition ou d’aliénation) d’un portefeuille, celui-ci étant défini comme un ensemble de valeurs mobilières. 

Cette administration couvre notamment les opérations de souscription, de libération, de dividendes et de 

justificatifs de propriété : voir CORNU et ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE 

FRANÇAISE (dirs.), op. cit. (note 261), p. 434‑435, 462. 
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révocation du gestionnaire externe jusqu’à la signature de la convention de management après 

approbation du conseil de surveillance. Par suite de la conclusion de cette convention, le 

président fondateur démissionnera et l’assemblée des actionnaires le nommera en tant que 

chairman du conseil de surveillance tout en assumant le rôle d’administrateur de conformité. 

Dans le cadre de ses nouvelles fonctions, ce chairman administrateur de conformité reprendra 

la mission du président fondateur d’accomplissement des diligences demandées par le conseil 

de surveillance pour la nomination le contrôle ou la révocation du gestionnaire externe. Ainsi, 

cette mission, exercée temporairement par le président fondateur, ne fera pas partie de la 

définition de fonction du nouveau président de la holding. Ce dernier sera nommé, par la même 

assemblée qui a acté la démission du président fondateur, parmi les candidats proposé par le 

gestionnaire externe. Ces candidats ainsi que leurs suppléants sont identifiés par la convention 

de management qui doit également prévoir en cas de vacance de la fonction de président que le 

suppléant soit nommé pour assumer cette fonction. Le cas échant, en cas d’impossibilité 

notamment par refus des candidats d’assumer une telle fonction, le gestionnaire externe 

proposera de nouveaux candidats répondant au profil contractuel convenu pour affirmer la 

tendance religieuse de la holding. Le processus d’évaluation de la conformité du profil par le 

conseil de surveillance et de nomination par l’assemblée sera alors répété. Dans ces conditions 

et par rapport à la SAS Wakala, le président ainsi nommé ne sera pas autorisé à effectuer des 

paiements liés au gestionnaire externe directement ou par personnes interposées et cette 

prérogative reviendra au chairman du conseil de surveillance qui sera le seul fondé de pouvoir 

d’un compte bancaire spécial de la holding dédié à cet effet. Toujours par rapport à la SAS 

Wakala et compte tenu des conditions de qualification de cette Commandite islamique, la 

mission du conseil de surveillance sera restreinte au contrôle du président de la holding et du 

gestionnaire externe. La révocation de ces derniers ainsi que la nomination de leurs 

remplaçants, d’abord intérimaires puis permanents, font également partie de la mission de ce 

conseil de surveillance. Qu’il s’agisse de cette holding Moudaraba ou de la holding Wakala, la 

formation correcte de la convention de mangement n’exclut pas le risque de « la clause réputée 

non écrite » pouvant affecter son efficacité juridique. 

182. Effet de la clause réputée non écrite sur la convention. En droit français, une 

clause sera déclarée non écrite si elle prive de sa substance l’obligation essentielle du débiteur ; 

cependant une telle disposition serait pratiquement difficile à appliquer quand il s’agit d’un 

contrat où l’obligation essentielle est difficile à identifier comme dans le cas d’un pacte 

organisant le droit de vote ou un droit de retrait. En effet et au-delà de l’échange de prestations 
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entre contractants ce genre de pacte organise les relations de ces contractants avec la société 

qui leur appartient en impactant son fonctionnement1020 ; ce qui se vérifie pleinement dans la 

convention de management envisagée dans cette thèse. Sur ce terrain défavorable au 

gestionnaire débiteur, il parait donc difficile que le contenu de cette convention de management 

subisse la sanction de la clause réputée non écrite avec l’argument que celle-ci vide de sa 

substance l’obligation essentielle du respect de la charte de gestion. En revanche, sur le terrain 

du contrat d’adhésion favorable au débiteur, l’analyse devient plus sérieuse pour éviter ce risque 

de clause réputée non écrite pour la charte. Cependant, à la réflexion, cette convention de 

management contient clairement des spécifications précises d’une prestation de service qui 

constitue son objet-même alors que le reste de ses stipulations, notamment sa clause de sanction 

de l’inexécution, ont été librement négociées entre la holding et son gestionnaire ce qui exclut 

la qualification en contrat d’adhésion. Ce risque de « la clause réputée non écrite » étant écarté, 

il faudrait maintenant lever l’incertitude sur la portée de la mission objet de la convention de 

management. 

183. Mission du dirigeant externe de la holding SAS. En pratique et compte tenu 

de ce qui précède, la seule contrainte réelle à la validité du contenu de la convention de 

management est celle applicable aux pactes extrastatutaires qui n’admet pas que les stipulations 

de ces contrats heurtent l’ordre public sociétaire comme la libre révocabilité des dirigeants de 

la SA1021. Dans la SAS en revanche, ce n’est pas tant la question du régime de la révocabilité 

du dirigeant, qui ne se pose pas dans les mêmes termes que pour une SA car les statuts de la 

SAS ont toute liberté pour décider1022, mais c’est la question de la représentation qui peut prêter 

à confusion notamment quand il s’agit de gestionnaire désigné par une convention de 

management. En 2002, la jurisprudence a déterminé un minimum incompressible du caractère 

institutionnel de la SAS en jugeant que le seul représentant de la SAS était son président. En 

tenant compte de la réforme de 2003, on peut également considérer comme représentant le 

directeur général ou le directeur général délégué si ces fonctions sont prévues par les statuts qui 

peuvent également instaurer une limitation de ce pouvoir de représentation1023, cette fois, 

conformément au caractère contractuel de la SAS. En l’absence de telles limitations statutaires, 

la jurisprudence a confirmé en 2010 et en 2013 que ces deux dirigeants valablement nommés 

auront le même statut que le président avec des pouvoirs étendus sans avoir besoin d’une 

 
1020 GERMAIN et ANSAULT, op. cit. (note 252), p. 92‑93. 
1021 Ibid., p. 94. 
1022 Voir supra § 120. 
1023 En termes de responsabilité et non pas en termes de validité des actes avec des tiers ou c’est le même régime 

d’inopposabilité que celui du président qui s’applique : voir GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 379, § 543. 
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délégation comme les tiers marquant, à nouveau, un caractère institutionnel qui prend le dessus 

sur le caractère contractuel de la SAS1024. Ce qui voudrait dire dans notre cas que le prestataire 

bénéficiaire d’une convention de management de la holding peut agir en tant que gestionnaire 

dans l’ordre interne mais ne peut représenter la société dans l’ordre externe qu’en tant que 

mandataire de droit commun de l’un des trois mandataires légaux de la holding. Ce mandat de 

droit commun est soit séparé soit intégré à la convention de management, sous forme d’une 

annexe par exemple. En outre, l’ordre public sociétaire empêche également que de telles 

conventions de management soient (i) une fraude des règles fiscales ou sociales, (ii) un moyen 

pour éviter la responsabilité des dirigeants1025 ou encore (iii) une fraude à la loi comme dans 

l’arrêt Caron1026 ; ce qui ne correspond pas au motif de la convention de management envisagée 

dans cette thèse. Quant aux pouvoirs de gestion et même si certains auteurs trouvent un tel 

régime bizarre par son éloignement de la doctrine institutionnelle, les dispositions de la loi et 

l’interprétation de la jurisprudence admettent leur externalisation dans la SAS à la faveur d’une 

convention de management par exemple. C’est l’une des manifestations significatives du 

caractère contractuel affirmé « dans lequel baigne la SAS1027 ». La portée de la mission du 

gestionnaire externe, signataire de la convention de management, étant ainsi balisée, il reste à 

examiner la responsabilité de ce gestionnaire particulier dans le champ de sa mission. 

184. Statut du gestionnaire externe de la holding SAS. En présence d’une 

convention de management et en termes de responsabilité, le professeur Le Cannu estime que 

sauf exception le mandataire social de la SAS demeure responsable. Le professeur soulève 

également la possibilité que le prestataire externe agisse sur le terrain de la représentation par 

un organe purement statutaire indépendant des mandataires légaux de la SAS comme le 

président ou le directeur général1028. Cette possibilité du pouvoir de représentation suppose 

toutefois une stipulation expresse des statuts externalisant la fonction de directeur général1029 

ce qui entraine selon certains auteurs la qualification du gestionnaire externe en mandataire 

social sur tous les plans y compris celui de la responsabilité. Cependant et comme nous l’avons 

 
1024 GERMAIN et ANSAULT, op. cit. (note 252), p. 96. 
1025 Ibid. 
1026 En l’espèce il s’agissait de transformer un immeuble en meuble, via l’apport à une SCI, afin que la loi 

applicable change : voir arrêt de 1ère chambre civile de la Cour de cassation du 20 mars 1985, pourvoi n° 82-

15033. 
1027 GERMAIN et ANSAULT, op. cit. (note 252), p. 96. 
1028 LE CANNU, « Convention de gestion et SAS », op. cit. (note 950). 
1029 « À ce titre, l’intéressé devrait même satisfaire à l’obligation de déclaration au registre du commerce et des 

sociétés, comme l’impose l’article R. 123-54 du Code de commerce, en tant que « tiers ayant le pouvoir de 

diriger, gérer ou engager à titre habituel la société », voire parce qu’il porte l’un des titres visés par ce texte, ce 

qui n’était pas le cas en l’espèce » : voir GODON, op. cit. (note 882). 
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indiqué1030, pour d’autres auteurs, la loi reste muette quant à la responsabilité des organes 

sociaux purement statutaires et, par conséquent, ce serait aux statuts-mêmes de prévoir ce que 

serait la responsabilité des organes qu’elle crée. Autrement et comme dans le cas de l’arrêt 

précité de 2015 dans lequel le dirigeant externe ne bénéficiait pas d’une stipulation expresse de 

représentation, ce gestionnaire externe sera dans la situation ambigüe « d'une personne dotée 

de pouvoirs considérables qui n'est assimilable ni à un tiers étranger à la société gérée, ni à un 

véritable organe social, ni à un délégataire de pouvoirs1031 ». C’est pour éviter une telle 

ambiguïté que nous avons prévu dans les procédures spécifiques, même celle de la réception de 

la Commandite Moudaraba1032, que la représentation ne sera pas exercée par le prestataire d’une 

convention de management ou par un organe purement statutaire mais par un président dont le 

statut est prévu légalement. Enfin et outre la problématique du statut du gestionnaire externe, 

la question de son indemnisation en cas de révocation peut se poser ; à ce propos, il est 

intéressant de noter que cet arrêt de 2015 a refusé d’accorder une indemnité complémentaire 

pour rupture abusive en présence d’une clause contractuelle fixant l’indemnité en cas de rupture 

sans faute1033.  

185. Révocabilité du contrat de gestion de la holding. Dans ce domaine de la 

révocation1034 et qu’il s’agisse de gestionnaire interne ou externe, l’ad nutum n’est pas de mise 

dans ce genre de contrat dont l’objectif est l’instauration d’une relation de confiance. D’ailleurs, 

la durée du mandat du dirigeant de la SAS est fixée par les statuts et peut donc être indéterminée 

pour la durée de la société et, sauf dans des conditions extrêmes (procédure collective…), le 

juge ne remettra pas en cause cette irrévocabilité statutaire1035. Ce qui ne sera pas le cas dans la 

situation inverse de silence ou de contradiction des statuts où la révocation ad nutum devient la 

règle comme si elle était écrite dans lesdits statuts. Cependant et autant cet objectif de 

partenariat à long terme est compatible avec une Commandite Moudaraba, il ne l’est pas 

forcément avec un mandat Wakala. Dans le premier cas et en conformité avec le régime 

islamique de la commandite, l’ad nutum doit être écarté car la révocabilité ne peut être 

 
1030 Voir supra § 165. 
1031 GODON, op. cit. (note 882). 
1032 Voir supra § 181. 
1033 Le pourvoi refusé était basé sur l’article L. 442- 6, I, 5° du Code de commerce devenu depuis le 26 avril 

2019 L. 442-1 dans une version modifiée : voir DONDERO, op. cit. (note 952). 
1034 Patrick SANTER et Léon GLODEN, L’irrévocabilité du mandat in « Le bicentenaire du Code civil : une 

contribution luxembourgeoise », Luxembourg : éd. Portalis, 2004, p. 393, 395, 397, 400 et 409. KJV447.7 .B53 

2004. 
1035 La modification statutaire d’une telle clause peut être rendue difficile en insérant une règle dans les statuts 

d’origine exigeant une majorité qualifiée poussée, voire l’unanimité, ce qui revient à rendre le mandataire social 

statutaire inamovible s’il est actionnaire même très minoritaire. Une telle solution parait cependant excessive 

pour la holding de cette thèse même quand il s’agit d’une réception de la Mudaraba. 
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envisagée sans motifs légitimes et c’est ce que le droit étatique permet d’accommoder par un 

mandat social d’une SAS qui peut instaurer statutairement le régime de révocation souhaité. 

Dans ces conditions et même si la révocation sans justes motifs, en violation des stipulations de 

ces statuts, demeure toujours possible en droit étatique, elle sera lourdement sanctionnée par la 

réparation d’un préjudice large au profit du Moudarib mandataire social de la SAS ce qui serait 

dissuasif. À l’inverse, la jurisprudence islamique du mandat Wakala refuse impérativement 

d’écarter l’ad nutum comme dans la SA ; un résultat qui peut être obtenu statutairement dans 

une SAS grâce à sa flexibilité contractuelle. En termes de réparation du préjudice du mandataire 

Wakil, en cas de révocation sans justes motifs, la jurisprudence islamique doit pouvoir 

s’exprimer1036 en cohérence avec le droit étatique qui peut condamner le mandant fautif à une 

réparation en cas d’abus. Dans le cadre du mandat de droit commun, la convention de 

management de la holding comme le contrat de gestion d’un fonds islamiques seraient qualifiés 

de mandat d’intérêt commun1037, ce qui entraine leur irrévocabilité mais, en réalité, la 

révocation demeure possible1038 tout en entrainant une sanction du mandant. En plus, ce dernier 

doit supporter la charge de la preuve d’un juste motif contrairement à la révocation d’un mandat 

ad nutum où le mandataire supporte la charge de la preuve de la brutalité de la rupture1039. 

Toutefois, cette irrévocabilité du mandat d’intérêt commun n’est que supplétive, ce qui permet 

aux parties d’instaurer par exemple un régime de révocabilité avec ou sans préavis limitant la 

sanction à la violation du préavis éventuel1040. Ce régime avec une telle latitude devrait 

permettre d’atteindre une cohérence avec ce que prévoit la jurisprudence islamique dans ce 

domaine1041. Ceci en ce qui concerne la fin du contrat de gestion à l’initiative de la holding, il 

reste donc à examiner le cas où c’est le gestionnaire qui prend l’initiative de renoncer à ce 

contrat. 

186. Renonciation du gestionnaire à son contrat de gestion de la holding. 

Comme pour la révocation par le mandant, Rab-el-mel de la Commandite Moudaraba ou 

Muwakil du mandat Wakala, la renonciation par le mandataire, Moudarib ou Wakil, est toujours 

 
1036 Voir infra § 451. 
1037 L’intérêt commun entre mandant et mandataire suppose une convergence d’intérêt qui nécessite la 

collaboration et la participation des deux parties pour la réalisation de la mission du mandat, en allant au-delà de 

la simple rémunération du mandataire et de la réalisation de la mission du mandat pour le mandant. Par exemple, 

l’intérêt commun d’un mandat d’agent commercial est l’essor de l’entreprise par la création et le développement 

de sa clientèle, voir SANTER et GLODEN, op. cit. (note 1034), p. 400. 
1038 Encore plus facilement en pratique que dans le cas de mandat social révocable pour juste motif, comme j’ai 

pu le vérifier avec le professeur Isabelle Corbisier. 
1039 SANTER et GLODEN, op. cit. (note 1034), p. 401‑402, 405. 
1040 Ibid., p. 405. 
1041 Voir infra § 451-452. 
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possible avec la possibilité d’une sanction cohérente entre les deux droits islamique1042 et 

étatique. Au regard de ce dernier, le régime de la sanction de la renonciation à un mandat ad 

nutum n’est envisagé que si le mandant prouve son préjudice et que le mandataire n’arrive pas 

à prouver l’impossibilité matérielle, et non pas simplement morale, d’exécuter sa mission. Cette 

charge de la preuve est desserrée du côté du mandant s’il s’agit d’un mandat irrévocable sauf 

pour juste motifs ; dans ce cas, le mandataire est toujours sanctionné à moins qu’il ne prouve 

que la continuation du mandat cause pour lui un préjudice considérable qui n’existait pas et ne 

pouvait pas être prévisible lors de la conclusion du mandat1043. En couvrant jusqu’à la fin de la 

vie du contrat de management, notamment dans sa forme de convention de management, sans 

tenir compte de la Directive AIFM, notre analyse suppose que ladite Directive ne s’applique 

pas ; ce qui reste à confirmer. 

187. Applicabilité de la Directive AIFM au gestionnaire de la holding. L’article 

L. 214-24 du Code monétaire et financier1044 dispose que « les fonds d'investissement relevant 

de la directive 2011/61/UE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2011, dits "FIA" : 1° 

lèvent des capitaux auprès d'un certain nombre d'investisseurs en vue de les investir, dans 

l'intérêt de ces investisseurs, conformément à une politique d'investissement que ces FIA ou 

leurs sociétés de gestion définissent ». Cette rédaction semble plus claire que l’article 4 de la 

directive en question qui dispose : « aux fins de la présente directive, on entend par : a) "FIA", 

des organismes de placement collectif, y compris leurs compartiments d’investissement, qui : 

i) lèvent des capitaux auprès d’un certain nombre d’investisseurs en vue de les investir, 

conformément à une politique d’investissement définie, dans l’intérêt de ces investisseurs1045 ». 

L’article 1er de la directive 2009/65 dispose que « aux fins de la présente directive et sous 

réserve de l’article 3, on entend par OPCVM les organismes : dont l’objet exclusif est le 

placement collectif en valeurs mobilières ou dans d’autres actifs financiers liquides visés à 

l’article 50, paragraphe 1, des capitaux recueillis auprès du public et dont le fonctionnement est 

 
1042 Voir infra § 409, 411, 451. 
1043 SANTER et GLODEN, op. cit. (note 1034), p. 406‑407. 
1044 Pour une présentation d’ensemble : voir AMF, Guide AIFM - Société de gestion, AMF, 2013. URL : 

http://www.amf-france.org/Publications/Guides/Professionnels.html?isSearch=true&xtmc=Guide-AIFM-

Societe-de-gestion&lastSearchPage=http%3A%2F%2Fwww.amf-

france.org%2FmagnoliaPublic%2Famf%2FResultat-de-

recherche.html%3FTEXT%3DGuide%26%2343%3BAIFM%26%2343%3BSoci%26%2337%3BC3%26%2337

%3BA9t%26%2337%3BC3%26%2337%3BA9%26%2343%3Bde%26%2343%3Bgestion%26LANGUAGE%3

Dfr%26valid_recherche%3DValider%26isSearch%3Dtrue%26simpleSearch%3Dtrue&docVersion=1.0&docId=

workspace%3A%2F%2FSpacesStore%2F87bc82b4-bc90-4dfa-84dd-a3d0259ae479&xtcr=2. 
1045 Directive 2011/61/UE, op. cit. (note 87). 
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soumis au principe de la répartition des risques1046 ». L’ensemble de ces dispositions montre 

d’abord que la Holis, même si elle est gérée par une société de gestion, n’est pas une OPCVM 

car elle n’a pas levé son capital auprès du public, ne place pas ledit capital en actifs financiers 

liquides et, par conséquent, ne fonctionne pas conformément au principe de répartition des 

risques. Ensuite, la directive AIFM ne peut s’appliquer à la Holis car celle-ci n’est pas un FIA, 

dont la définition exige qu’il lève son capital auprès d’investisseurs en s’engageant à les investir 

selon une politique d’investissement que le FIA ou sa société de gestion ont préalablement 

définie. D’une part et pour apporter leurs fonds, les investisseurs de la Holis n’ont pas été 

sollicités par un tel véhicule d’investissement ou sa société de gestion. Au contraire, ce sont ces 

investisseurs qui ont étudié, économiquement et juridiquement, le marché européen avant de 

créer la Holis, en tant que véhicule d’investissement, dont les mandataires sociaux ont alors 

négocié et conclu la convention de management avec la société de gestion. Il est donc clair que 

l’engagement d’investissement dans la Holis n’est pas conditionné par la nomination préalable 

de la société de gestion ; ce qui rend inopérant l’argument de la doctrine la plus expansionniste 

du champ d’application de la directive1047. D’autre part et outre cette disqualification de la Holis 

en tant que FIA sur la base de la levée de son capital, la politique d’investissement de la Holis 

a été initialement déterminé par ses investisseurs qui l’ont ensuite créée avec un objet social qui 

reflète cette politique. À l’inverse et dans un FIA, une telle politique doit être définie par le FIA 

lui-même ou sa société de Gestion ; ceci donne une deuxième raison pour disqualifier la Holis 

en tant que FIA. C’est sur la base de ces deux arguments que la société d’investissement de 

family office est exclue du champ de cette directive AIFM. Ce n’est pas uniquement parce 

qu’une telle société est constituée par un club d’investisseurs mais parce que, d’un côté, ce club 

fixe sa politique d’investissement en déterminant précisément son objet social et, de l’autre 

côté, cette société n’agit pas comme un véhicule de placement collectif cherchant à lever du 

capital1048 ; il en est de même pour la Holis. Comme argument surabondant, on peut rajouter 

 
1046 DIRECTIVE 2009/65/CE DU PARLEMENT EUROPÉEN ET DU CONSEIL du 13 juillet 2009 portant 

coordination des dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant certains organismes de 

placement collectif en valeurs mobilières (OPCVM). 
1047 « One might argue that the coming together of a closed number of old acquaintances does not fulfil the 

criteria of raising capital. Considering the system of the AIFMD, however, we do sign on to that view only in 

very limited circumstances. As a general matter, we do not deem the scope limited by pure acquaintance among 

investors. As a general matter, from the third-party manager’s point of view capital is raised, irrespective of 

whether the investors to the fund are familiar to each other. The idea, that collective investment in the social 

sphere should not be regulated under the AIFMD is limited to two cases: first, self-used investments (supra, 

2.2.1.3.) and self-managed investments (supra, 2.1.3.1.). The third, and fiercely debated case refers to a situation 

in which the same persons (‘investors’) raise and commit capital among themselves only, while ‘the pool’ 

assigns the asset management to a third-party » : voir ZETZSCHE, op. cit. (note 50), p. 60‑61. 
1048 « The AIFM Law does not apply to family office type arrangements, provided they do not raise external 

capital » : voir ARENDT & MEDERNACH, The alternative investment fund managers directive : Luxembourg 
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que la directive AIFM exclut de son champ toute holding qui n’est « pas créée dans le but 

principal de produire une rémunération pour ses investisseurs par la cession de ses filiales ou 

de ses sociétés associées, comme en témoignent son rapport annuel ou d’autres documents 

officiels1049 ». Évidemment, cette condition ne veut pas dire que toute holding à durée 

déterminée ne peut être exclue de la directive, car ceci fera rentrer dans le champ de cette 

dernière la quasi-totalité des holdings qui, comme toute société, sont rarement à durée 

indéterminée. La bonne interprétation du respect de cette condition est l’implication de la 

holding dans la gestion opérationnelle de ces filiales en allant au-delà de la simple nomination 

des administrateurs ; ce qui est le cas de la Holis qui procèdent à l’intégration de son groupe en 

profitant de toutes les bonnes synergies entre ses filiales, opérant dans le secteur de l’objet 

social de la Holis1050. En outre, le flux financier de la Holis relatif à chacune de ses filiales ne 

se résume pas à payer le prix de d’acquisition de cette dernière et à encaisser le produit de sa 

cession ; il est constitué par des augmentations de capital, ou des prêts et des remontées de 

dividendes ou de trésorerie excédentaire1051. Ceci n’est évidemment pas contradictoire avec 

l’objectif de la Holis de respecter sa durée, de dix ans par exemple, et de chercher par 

conséquent, à la fin de cette période, de liquider ses actifs ou de négocier son rachat par d’autres 

actionnaires intéressés par une prolongation de cette durée sociale ou par une fusion. Ainsi et 

même dans le cas de la Holis Moudaraba, dont la durée sociale est stricte, la condition de la 

directive AIFM permet d’exclure la Holis du champ d’application de cette directive, une 

conclusion à laquelle nous sommes déjà arrivé par disqualification de la Holis en tant que FIA. 

En conséquence et contrairement aux fonds islamiques, la soumission à cette directive du 

gestionnaire externe de la Holis ne peut être que facultative. En définitif, la Holis se situe en 

 
implementation, ALFI -The Association of the Luxembourg Fund Industry, [s.d.], p. 6. URL : 

https://www.alfi.lu/getattachment/ab3c8a48-ea10-4a5b-a147-a2331c4fe255/alfi-aifmd-luxembourg-

implementation-2013-final-web.pdf. Consulté le 6 novembre 2020. 
1049 Directive 2011/61/UE, op. cit. (note ?), p.17, art 4.1.o.ii. 
1050 La clé est la distinction entre la gestion opérationnelle des affaires et la gestion d’actifs « segregation of asset 

management and business activity ». « A holding, although also benefitting its shareholders has something of a 

corporate-style objective which keeps the holding together and gives it its meaning. This holding or, more 

generally, enterprise purpose may be, from time-to-time, contrasted with the shareholder’s interest. Conversely, 

the AIF is tailored exclusively to the interests of its investors … » : voir ZETZSCHE, op. cit. (note 50), p. 73‑75. 
1051 « In the case of a holding, the focus lies on the transfer of capital and profits (in the form of dividends etc.), 

whereas for AIFM/private equity investment companies the focus lies on the proceeds from the sales of 

participations and shareholdings » : voir Ibid., p. 74. 
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dehors du champ d’application des règlementations de toutes les formes de placement 

collectif1052, même si ultérieurement cette holding est introduite en Bourse1053.  

188. Droit applicable choisi. Au terme de ce titre I de la première partie consacré 

au choix du droit applicable, le droit luxembourgeois semble le plus indiqué pour la 

domiciliation de la holding qui gagnerait à avoir la forme d’une SAS. La gestion de cette 

dernière serait mieux servie par un gestionnaire externe personne morale engagée à respecter la 

conformité aux règles islamiques de gestion grâce à une convention de management soumise 

au droit et à l’arbitrage anglais. Toutefois, il est possible que seule la clause d’arbitrage soit 

soumise au droit anglais et que l’arbitre retienne les règles et principes malikites de la Charia 

pour la résolution de tout litige lié à la convention de management. Ces choix constitueront 

probablement un fondement solide du droit de réception européen à même d’accommoder la 

contractualisation des règles islamiques de gestion et d’investissement d’une holding 

confessionnelle. Ces choix pertinents seront enrichis si cette holding est une Holis qui, n’étant 

pas un véhicule de placement collectif, échappe en plus aux restrictions de la Directive AIFM ce 

qui lui permet d’assumer son rôle de holding de contrôle en private equity européen. Ainsi et à 

l’exception de cet avantage particulier de la Holis, la portée des fondements étatiques que nous 

avons identifiés dans ce titre I s’étendent à toute holding porteuse d’investissement islamique. 

Cette grande portée favorisant l’étendue de la faisabilité de la conformité de hard law devrait 

encore s’élargir dans le titre II que nous abordons maintenant et qui sera dédié au deuxième 

fondement de cette thèse étudiant le rite islamique de conformité. 

 
1052 Analyse que j’ai pu vérifier avec un éminent juriste luxembourgeois. Cette vérification vient conforter 

l’analyse précitée du cabinet Arendt pour les véhicules d’investissement de family office ; publiée par l’ALFI 

(l'association de l'industrie luxembourgeoise des fonds d’investissement),  cette analyse est clairement applicable 

à la Holis. 
1053 Cette introduction sera alors soumise à la réglementation boursière suivie par toute société de droit commun 

qui demande à être cotée. À l’instar des grandes groupes comme l’Oréal ou Carrefour, une telle société de droit 

commun cotée ne sera pas soumise à l’obligation de la répartition des risques qui impose la diversification aux 

véhicules de placement collectif comme les fonds islamiques. 
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Titre II. Choix du rite de la conformité 

189. Justification de ce titre. Comme indiqué dans le chapitre introductif, la 

problématique de ce titre II s’emboite dans la problématique duale de la première partie relative 

à l’existence de fondements appropriés à la contractualisation de la gestion de l’investissement 

islamique en conformité avec la hard law. Après avoir examiné les fondements du droit étatique, 

ce titre II sera consacré aux fondements de hard law islamique dans leur propre logique et 

généralité dépassant de loin le cadre illustratif de la Holis qui servira d’exercice d’application 

en seconde partie. L’identification de ces fondements doit toutefois tenir compte de l’exigence 

de précision des règles de conformité qui est nécessaire à la contractualisation du fait religieux, 

comme nous venons de le voir au précédent titre et c’est cette exigence de précision qui nous a 

amenés à choisir l’un des rites pour la conformité ; un choix que le présent titre justifie. Nous 

reconnaissons qu’il n’est pas usuel qu’une thèse européenne de droit relative à la finance 

islamique consacre tout un titre à un rite de jurisprudence islamique. Cependant, cette thèse a 

pour objectif de démontrer la possibilité d’offrir la sécurité juridique aux investisseurs de 

capitaux islamiques, même si ces investisseurs sont réticents à l’égard de la soft law de 

l’AAOIFI. C’est ce qui a motivé notre sujet démontrant le faisabilité d’une nouvelle conformité 

où seule la hard law des rites peut servir de fondement de la conformité du contenu de la 

contractualisation qui est l’outil utilisé pour accomplir cette sécurité juridique. Bien 

évidemment, il ne s’agit pas d’user du dépeçage entre les rites, qui est justement la pratique de 

l’AAOIFI la plus critiquée, mais de s’appuyer sur un seul rite dans cette contractualisation 

même si le droit comparé, entre les rites de hard law et entre cette dernière et la soft law, est 

parfois éclairant pour la compréhension. 

190. Introduction du rite sunnite malikite. Dans le titre précédent, nous avons pu 

mesurer la différence structurelle entre les deux grands systèmes du droit applicable que sont 

le système civiliste et le système de la Common Law. De même ici, la jurisprudence islamique 
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de la conformité présente plusieurs grands systèmes que sont le Fiqh zahirite1054, le Fiqh 

chiite1055 et le Fiqh sunnite ; ce dernier étant adopté par la grande majorité des musulmans. Au 

sein de la jurisprudence islamique sunnite, les quatre écoles1056 qui ont prévalu sont les rites 

hanafite, malikite, chafiite et hanbalite1057. Ces rites partagent un tronc commun tout en 

présentant des différences, à l’image de celles qui peuvent exister entre l’ordre juridique anglais 

et l’ordre juridique américain au sein du grand système de la Common Law1058. Avec un 

décalage limité dans le temps, on peut dire que la création de ces rites a eu lieu dans le deuxième 

siècle de l’hégire pendant deux périodes successives : les deux premiers sont nés dans la 

première moitié de ce siècle et les deux derniers sont nés pendant la seconde moitié de ce même 

siècle1059. Ces quatre rites ont en commun des sources dont le fondement direct ou indirect 

remonte à la période de la révélation de la religion musulmane s’étalant pendant environ deux 

décennies au début du G-VIIe siècle. Les sources communes en question comprennent des 

sources textuelles législatives, ce sont les sources fondamentales basées sur le sacré, et des 

sources jurisprudentielles au sens strict, ce sont les sources complémentaires basées sur le 

raisonnement juridique. Les premières, constituées par le Coran et la Sunna, exigent une 

interprétation juste et les secondes, comprenant les avis consensuels et les avis individuels des 

jurisconsultes, nécessitent le respect d’une technique méthodologique très élaborée. Dans le 

domaine des sources législatives, l’école malikite se distingue en allant plus loin dans 

l’interprétation par le contexte des textes sacrés en se référant à la pratique de Médine du temps 

du Prophète1060 (bsl). L’école malikite se distingue également dans le domaine des sources 

complémentaires en allant au-delà du consensus général pour se baser subsidiairement sur le 

consensus limité aux savants du premier siècle de Médine où une majorité des compagnons du 

Prophète (bsl) sont restés après sa mort en l’an H-11 de l’hégire (G-632). Cette recherche de 

consensus, allant dans le même sens que l’interprétation des textes par le contexte, fait la 

promotion autant de l’authenticité de la jurisprudence islamique que de la pratique de cette 

 
1054 https://www.universalis.fr/encyclopedie/ibn-hazm/3-le-savant-zahirite/ 
1055 https://www.universalis.fr/encyclopedie/chiisme-shi-isme/ 
1056 Voir supra § 20 dans le chapitre introductif. 
1057 En référence, respectivement, à abou-Hanifa (H-80 à 150), à Malik (H-93 à 179), à Chafii (H-150 à 204) et à 

Ahmed ibn-Hanbal (H-164 à 241). Ainsi, en années lunaires de l’hégire (dont chaque siècle est estimé à 97 années 

solaires Grégoriennes), Malik a vécu 86 ans contre 77, 70 et 54 respectivement pour Ahmed, abou-Hanifa et Chafii. 

Une autre distinction de Malik c’est qu’il s’est consacré à plein temps au droit, en vendant au besoin son 

patrimoine, alors que les trois autres imams avaient toujours d’autres occupations de travail ou de déménagement 

de pays en pays. 
1058 Voir supra § 145. 
1059 Voir infra § 273-275. 
1060 La majuscule est utilisée pour tous les termes ayant un sens précisé dans le lexique figurant au début ( listes 

des abréviations et glossaire des termes du droit économique islamique).  

https://www.universalis.fr/encyclopedie/ibn-hazm/3-le-savant-zahirite/
https://www.universalis.fr/encyclopedie/chiisme-shi-isme/
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jurisprudence notamment au niveau des conditions d’application et des dérogations. Ces 

sources complémentaires étant directement créatrices de la grande majorité du droit et 

notamment du droit économique, le terme « jurisprudence » utilisé couramment dans le sens 

strict connu a fini par avoir un autre sens plus large pour référer au droit en général. On parle 

alors de « jurisprudence islamique » pour dire droit islamique ou « jurisprudence malikite » 

pour dire rite malikite. Enfin, c’est dans cet important domaine des sources complémentaires 

que le malikisme considère comme les autres écoles que l’Analogie est la principale source non 

textuelle mais il se distingue par un usage élaboré d’autres principes généraux considérés 

également comme des sources de droit. Parmi ces principes figurent d’autres sources ou 

méthodes dérivant de « la protection de l’intérêt général » comme « la priorité du fond sur la 

forme », corollaire du principe général de la source du Moyen relative à « l’influence des fins 

sur le caractère juridique des moyens ». Attirés par ces distinctions, des théologiens 

contemporains comme Yusuf1061, académicien américain converti à l’Islam, ont choisi de 

pratiquer ce rite. Un tel choix est motivé par l’argument du large accès de Malik aux sources 

originelles de ce droit pendant une vie académique bien plus longue que celles des trois autres 

imams. De plus, ce choix académique objectif du rite malikite est également justifié par l’effort 

soutenu de Malik pour valider et revalider sa jurisprudence. Adepte de la réponse à chaud de 

« je ne sais pas », Malik prend parfois plus de dix ans afin d’émettre une opinion sur un sujet 

qui lui paraît difficile. Ensuite et jusqu’à la fin de sa vie, Malik a continué à valider et revalider 

ses opinions ce qui a permis à sa jurisprudence d’être considérée comme la plus solide1062. C’est 

le développement des arguments précédents dans le présent titre II qui justifiera notre choix du 

malikisme comme rite de conformité répondant à la précision exigée par la contractualisation 

du fait juridique par des règles pouvant satisfaire le besoin d’authenticité des investisseurs. 

Cette justification doit montrer la capacité inégalée de ce rite pour la qualification authentique 

des situations juridiques de notre époque grâce à l’environnement juridique de Médine qui a 

donné à Malik, outre une excellente qualité des sources de droit, une richesse de ces sources 

exceptionnelles en quantité qui n’était pas accessible à tous à cette époque (chapitre 1). C’est 

sur cette base que nous devons montrer également que ce rite a acquis, à travers les siècles1063, 

sa profondeur (chapitre 2) qui facilite l’identification de la bonne référence malikite à la 

 
1061 Hamza YUSUF et Hesham ALALUSI, « Mission | Zaytuna College », Zaytuna, 1996. URL : 

https://zaytuna.edu/mission. Consulté le 1 novembre 2017. 
1062 Une telle appréciation, confirmant d’ailleurs les dires d’Ahmed et de Chafii, a de la valeur car émise par Shatibi 

qui, bien que malikite, est connu pour être l’un des experts les plus objectifs des sources de droit : voir SHATIBI ابو  

الشاطبي ابراهيم اسحاق  et BEN HASAN AL-SALMAN سلمان آل حسن بن , op. cit. (note 29), p. 323‑333, v. 5. 
1063 Du temps du fondateur et jusqu’à notre époque par la succession des disciples de Malik. 
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contractualisation de la conformité, permettant le rattachement précis des situations juridiques 

que nous avons qualifiées. 
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Chapitre 1. Proximité malikite des sources originelles  

 

191. Justification de ce chapitre. Quel que soit le rite sélectionné pour accomplir 

l’objectif d’une conformité de hard law, il est impératif d’expliciter ses fondements en termes 

de sources de droit, dites usul al-fiqh, afin de pouvoir qualifier dans ce rite le processus de 

gestion de l’investissement islamique avant de le contractualiser. Un tel effort de 

compréhension des méthodes de création de droit est nécessaire afin de rassurer les 

investisseurs et leurs jurisconsultes quant au bien-fondé du contenu de cette contractualisation 

en montrant la qualification solide des situations juridiques actuelles qui permet notamment de 

les rattacher correctement à la jurisprudence du rite. Cet effort est également nécessaire pour 

permettre la compréhension des Motifs de cette conformité contractualisée par les gestionnaires 

qui auront la charge de son application. Cet effort est enfin nécessaire aux juristes et avocats 

qui conseillent les deux parties aussi bien dans la conclusion que dans les effets de cette 

contractualisation notamment à l’occasion de l’audit annuel. C’est pour cela que ce chapitre 

dédié aux sources de droit est essentiel pour cette thèse et particulièrement pour sa construction 

contractuelle développée dans la deuxième partie dans le cas illustratif du private equity de 

contrôle. Les notions théoriques de ce domaine, énumérées dans l’aperçu du contenu de ce 

chapitre, seront mieux comprises aux chapitres suivants à travers des exemples d’application 

auxquels renvoie ce chapitre de temps en temps. Ainsi justifié, ce chapitre devrait alors avoir 

un contenu répondant à sa problématique. 

192. Aperçu du contenu du chapitre1064. La base de la norme de ce droit religieux 

est bien évidemment la parole de Dieu transcrite dans le Coran telle qu’expliquée et complétée 

par les paroles et les pratiques de son messager (bsl). Outre l’interprétation de ces sources 

sacrées qui permet d’extraire à la fois des principes de droit et des règles spécifiques, cette 

norme juridique est complétée par des avis jurisprudentiels. Les règles juridiques constituant ce 

droit correspondent à des situations réelles soit par l’énonciation d’une façon impersonnelle des 

règles retenues par les juges d’une certaine stature, soit, surtout, par la transcription des opinions 

juridiques émises par des maîtres de doctrine pour des situations génériques. Par conséquent, la 

jurisprudence en droit islamique est plus large que la notion moderne de la jurisprudence en 

droit positif car elle comprend la doctrine des auteurs qui font autorité à chaque époque. 

Cependant et malgré leur connaissance et leur prestige, ces auteurs adoptent les méthodes 

 
1064 Un contenu dont une grande partie a servi de support à un séminaire organisé à l’Université du Luxembourg 

sous la patronage du Professeur Prüm le 6 février 2019. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 233 - 

développées par les imams renommés des premières générations suivant la vie du Prophète 

(bsl). Au-delà de leurs connaissances des sources sacrées, ces auteurs, juges ou professeurs de 

droit, sont alors tenus par le principe du respect du précédent1065 non seulement au niveau des 

règles mais surtout au niveau des méthodes dont certaines, comme l’Analogie, sont élevées au 

rang de sources complémentaires du droit. La connaissance des sources, législatives et extra-

législatives, utilisées par les imams fondateurs des quatre écoles sunnites est devenue, dès le H-

IIe siècle, un préalable sans lequel les juristes ne peuvent devenir des auteurs de jurisprudence 

ayant l’autorité pour émettre des règles inédites adressant des situations nouvelles. Cependant, 

si ces juristes incompétents dans la création du droit ont quand même des connaissances 

suffisantes de la jurisprudence existante, ils seront alors autorisés à émettre des opinions basées 

uniquement sur ces règles après vérification que la qualification de chaque cas posé correspond 

aux Modalités de la règle qui lui est appliquée. Dans cet exercice, la qualification des situations 

par les données et les faits est en effet considérée comme la compétence élémentaire des 

jurisconsultes. Ensuite et une fois la qualification faite, soit elle correspond à une règle connue 

par le jurisconsulte, soit elle ne correspond à aucune des règles qu’il a étudiées. Dans ce dernier 

cas, la consultation de ce jurisconsulte de niveau basique ne donnera pas lieu à l’émission d’une 

opinion juridique mais seulement à la détermination de la qualification qui sera examinée par 

un jurisconsulte ou un auteur de jurisprudence compétent pour émettre l’opinion 

correspondante. Cette dernière est alors basée soit sur une règle existante que ne connaît pas le 

premier jurisconsulte, soit sur une nouvelle règle jurisprudentielle1066 développée par ce 

jurisconsulte apte à créer de la jurisprudence conformément aux principes méthodologiques du 

respect du précédent et de l’usage des sources de droit. C’est donc la maitrise de cette 

qualification qui nous permettra de rattacher le processus moderne de gestion à une règle 

jurisprudentielle existante ou, plus rarement, de proposer une nouvelle règle quand le 

rattachement n’est pas possible. Les caractères principaux de cette création de droit, 

particulièrement dans le rite malikite, s’analyse à travers la rigueur requise pour exploiter les 

textes législatifs (section 1) et l’ouverture nécessaire aux autres sources pour compléter ce droit 

(section 2). En montrant, sur ces deux registres, que le malikisme présente une proximité 

exceptionnelle aux sources originelles qui a permis à sa jurisprudence d’être à la fois riche et 

authentique, nous démontrons que notre choix de ce rite est judicieux. Cette pertinence 

découlerait de l’authenticité, thème à l’origine de cette thèse, comme elle proviendrait de la 

 
1065 Comme en Common law ; c’est ce qui explique la désignation courante du droit islamique par jurisprudence. 
1066 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 534, § 78. 
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richesse juridique qui constitue une nécessité pratique pour pouvoir appliquer la conformité de 

hard law à des métiers de notre monde moderne, comme le private equity européen de contrôle. 

Section 1. Rigueur dans l’usage des sources législatives 
sacrées 

193. Définition des sources sacrées. La problématique de création de droit au sein 

d’un rite de hard law s’appréhende d’abord par la compréhension du rapport de la jurisprudence 

de ce rite avec les sources sacrées que sont le Coran et la Sunna. Le Coran est défini par la 

doctrine des sources de jurisprudence islamique comme étant « la parole de Dieu aussi bien au 

niveau du sens qu’au niveau du texte1067 même qui a été transmise au Prophète (bsl) puis, à 

travers lui, aux générations ultérieures par plusieurs voies concordantes1068 ». Quant à la Sunna, 

elle correspond à « toutes paroles, toutes actions ou tous acquiescements attribués au 

Prophète1069 (bsl) ». Sur le fond, une similitude se dessine entre ces deux sources, car elles ont 

une origine unique du fait que la Sunna a été expliquée par Dieu à son Prophète (bsl) qui a été 

guidé aussi bien dans sa parole que dans ses faits et gestes. En revanche, au niveau de la forme 

et contrairement au Coran, la Sunna est attribuée au Prophète (bsl) et non pas à Dieu et cette 

attribution est claire dès son énonciation initiale qui diffère de celle du Coran dont les lettres, 

les mots, les phrases et les chapitres sont attribués à Dieu pendant leur révélation. Outre cette 

différence de forme, il y a une distinction au niveau de la nature, car le Coran est toujours une 

parole alors que la Sunna peut être une parole, une action ou un acquiescement et ce dernier 

peut se référer à un fait, comme c’est toujours le cas pour la parole et l’action, ou à une pratique 

vécue du temps du Prophète (bsl). Quelles que soient la forme et la nature du texte sacré, une 

extrême rigueur est exigée pour l’exploiter. 

194. Rigueur de la création du droit législatif. L’exploitation du Coran et de la 

Sunna demande au juriste une grande exigence car ces textes sont considérés comme reflétant 

la volonté de Dieu pour guider le comportement de l’Humanité. Cette lourde responsabilité se 

traduit dans le comportement de Malik qui a dit que certains sujets d’opinions juridiques 

l’occupent pendant des nuits et perturbent son alimentation et son sommeil. Enfin et outre le 

temps que Malik prenait pour valider ses opinions1070, il incitait les jurisconsultes à suivre les 

compagnons en distinguant dans la terminologie qu’ils utilisent entre leurs opinions qui se 

 
1067 Dont la lecture constitue, de ce fait, une prière. 
1068 Hishām SAÏD هشام السعيد, [Al-Furūq fī mabāḥith al-Kitāb wa-al-Sunnah ʻinda al-uṣūlīyīn]   الفروق في مباحث الكتاب
 .al-Ṭabʻah al-ūlá, al-Riyāḍ : Dār al-Maymān lil-Nashr wa-al-Tawzīʻ, 2014, p. 119 ,والسنة عند الأصوليين
1069 Ibid. 
1070 Voir supra § 190. 
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basent sur les sources textuelles et celles qui se basent sur d’autres sources. Quand on lui a 

demandé la raison à de telles précautions alors que sa jurisprudence est toujours suivie, Malik 

expliqua que le plus méritant pour être suivi doit justement avoir une telle rigueur1071. Cette 

création de droit est définie par Averroès comme étant la déduction d’une règle de droit, en 

utilisant certains outils, par un juriste qui maîtrise aussi bien les sources sacrées de droit que les 

méthodes appliquées à ces sources pour déduire une telle règle. Ce juriste créateur de règles de 

droit est considéré comme un imam1072 d’opinions en Charia s’il est reconnu par ses pairs, c’est 

le juriste « Diligent » qui satisfait forcément les conditions traduisant sa haute expertise 

législative.  

195. Conditions de la Diligence législative. Selon Averroès, le niveau de maitrise 

exigé du Diligent se traduit par des connaissances du Coran et de la Sunna ainsi que d’autres 

sources comme le consensus général. Pour le Coran et bien qu’il soit préférable de le connaître 

en totalité, il s’agit au minimum de la connaissance des versets législatifs1073 que le Diligent 

devrait apprendre contrairement au reste du Coran dont la mémorisation n’est pas obligatoire. 

Pour la Sunna également, la connaissance des traditions législatives est nécessaire mais, bien 

que préférable, aucune mémorisation n’est obligatoire et il suffit d’avoir une trace écrite de 

cette partie de la Sunna dont l’authenticité est expertisée par lui-même, s’il est compétent en 

narration, ou par les rapporteurs reconnus1074 dont il accepte les critères de validation. 

S’agissant de consensus général, il est préférable que le Diligent connaisse toutes les règles 

déduites par ce moyen mais il suffit qu’il sache que son opinion est conforme à l’opinion d’un 

Diligent qui le précède car, de cette façon, il sera certain que son opinion ne va pas à l’encontre 

d’une jurisprudence devenue constante par un consensus. Toutefois, Malik considère que le 

Diligent doit connaître également les raisons des divergences d’opinions apparues après la mort 

du Prophète (bsl) entre ses compagnons1075. En outre, le Diligent doit connaître suffisamment 

la langue arabe pour comprendre, avec la finesse nécessaire, les textes sacrés et connaître 

également les notions fondamentales de la philosophie islamique1076 conformément à la 

 
1071 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 323, v. 5. 
1072 « Un leader » dans notre langage. Quand il n’y a pas d’équivoque, ce terme peut être spécifique au leadership 

dans le domaine dont on parle. Ainsi dans le contexte de création de droit, ce terme est synonyme de Diligent. 
1073 Environ cinq cents, regroupant aussi bien les versets en vigueur que ceux abrogés. 
1074 Appelés « imams du hadith ». 
1075 SHATIBI  ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن   حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 123, 147, v. 5 ; 

Mohamed Fadhel BEN ACHOUR  عاشور  بن  الفاضل  محمد , [Les conférences marocaines] المحاضرات المغربيات, Tunisie : 

Société Tunisienne de Diffusion   ,1974الدار التونسية للنشر , p. 75. URL : http://www.aruc.org/fullbib.aspx?id=383458. 

Consulté le 15 juillet 2018. 
1076 AVERROÈS ابن  رشد  الحفيد, [Le nécessaire en sources de droit] المستصفى أو مختصر  الفقه   ,Liban ,الضروري في أصول 

Bairūt : La maison du Maghreb islamique   الغرب الإسلامي للكتب المصورة,    -دار  الوقفية  1994المكتبة  , p. 137‑138. URL : 

http://waqfeya.com/book.php?bid=9924. Consulté le 13 avril 2018. 
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doctrine majoritaire du dogme et de la foi1077. Shatibi explicite la maitrise des méthodes de 

création de droit dont parle Averroès en précisant que le Diligent doit impérativement (i) 

comprendre la totalité des Motifs1078 du législateur et (ii) avoir la capacité de bâtir des 

déductions de règles juridiques, conformes à ces Motifs, à partir de sources et hypothèses 

justifiées. Cette condition de capacité se traduit pour la Diligence législative par principalement 

l’expertise linguistique de haut niveau qui est pour Shatibi la seule exigence car l’interprétation 

des textes législatifs requiert cette expertise comme l’a indiqué Averroès, Chafii1079 et d’autres. 

Afin de parfaire notre compréhension de ces deux conditions de la Diligence, il faudrait voir la 

façon dont elles sont mises en œuvre. 

196. Mise en œuvre des conditions de la Diligence législative. Shatibi retient la 

première condition de la Diligence (i) car le droit est bâti sur les Motifs1080 considérés par le 

législateur ; quant à la deuxième condition (ii), il l’utilise un peu comme un moyen pour remplir 

la première condition en exigeant une aptitude et des connaissances nécessaires à la 

compréhension du droit et à la déduction des règles juridiques. Afin de remplir cette deuxième 

condition de capacité et à l’exception de l’expertise linguistique, il n’est pas nécessaire d’être 

un expert dans les autres connaissances car il suffit de s’assurer que les hypothèses nécessaires, 

relatives à chacune de ces connaissances, soit validées par un expert reconnu dans le domaine 

en question. Le Diligent devenant alors Suiveurs de ces experts comme c’est le cas de abou-

Hanifa et de Chafii dans le domaine de l’authentification de la Sunna par exemple, ce qui ne les 

a pas empêchés de devenir deux des plus grands Diligents du droit autant que Malik et 

Ahmed1081 qui sont des experts en narration. C’est également le cas de Malik qui, comme les 

autres fondateurs de rites, a eu recours à des médecins et à d’autres experts selon ses besoins 

dans la construction du droit. Cependant, comme le précise ibn-el-Hajeb, le Diligent doit être 

convaincu que l’avis des experts qu’il suit est probablement correct, notamment en termes 

d’authentification de la Sunna pour abou-Hanifa et Chafii1082. Qu’il s’appuie sur sa propre 

expertise ou sur l’expertise d’autrui, le Diligent fait face à une multitude de difficultés dans son 

 
1077 Celle des acharites et maturidites, les autres doctrines n’exigeant pas cette connaissance. 
1078 Voir infra § 209 et surtout 214-215 ainsi que 238-239. 
1079 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 41‑45, 47, 51‑52, 

57, v. 5. Voir également la note bas de page 1 en p. 45. 
1080 Voir infra § 209 et surtout 214-215 ainsi que 238-239. 
1081 Averroès et même, parfois Shatibi, considérait Ahmed ibn-Hanbal plus comme un imam d’authentification de 

la Sunna que comme un imam Diligent dans la création du droit. De nos jours, cet avis est minoritaire et le 

hanbalisme est considéré comme un rite sunnite à part entière au même titre que les trois autres : hanafisme, 

malikisme et chafiisme.  
1082 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 41‑45, 47, 51‑52, 

57, v. 5. Voir également la note bas de page 1 en p. 45. 
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exercice de création du droit législatif ; bien que relativement rare, le conflit des sources 

textuelles constitue l’un de ces défis les plus difficiles. 

197. Conflit des sources textuelles. Pour exprimer une opinion de création de droit 

basée sur les textes, le Diligent peut rencontrer ce qui lui semble une contradiction des sources 

et ceci peut se présenter dans deux types de cas de figures. Le premier type est celui où les 

sources peuvent coexister en adressant des situations différentes comme dans le cas d’un texte 

dérogatoire qui exclut certaines situations du champ d’application d’un texte général1083. 

Parfois, la contradiction de ce type peut être levée par l’effort de compréhension des finesses 

de la qualification de la situation étudiée ce qui mène le Diligent à distinguer plusieurs sous cas 

où l’application de l’une des deux sources devient pour lui clairement inappropriée par rapport 

à l’application de l’autre1084. Le deuxième type de contradictions que le Diligent peut rencontrer 

est celui où la coexistence des deux sources lui1085 parait impossible. En réalité, ce dernier genre 

de contradictions relatif à un Diligent donné ne pourra pas devenir absolu par consensus général 

en cas de certitude sur l’authenticité et la non abrogation des deux sources comme quand il 

s’agit de deux versets coraniques dont aucun n’est abrogé. Dans pareilles situations, le Diligent 

devrait renoncer à émettre une opinion jusqu’à ce qu’un Diligent, lui-même ou un autre, ait 

l’opportunité de lever la contradiction par la coexistence des deux textes. En revanche, dans des 

situations où l’une, au moins, des deux sources est incertaine, le Diligent peut prononcer son 

opinion en l’ignorant. Cette caducité a également lieu dans le cas où l’une des sources, motivée 

par un besoin inférieur dans la hiérarchie des Motifs législatifs1086, devient inopérante dans une 

situation relevant concomitamment d’une autre source répondant à un besoin supérieur1087. 

 
1083 Par exemple, l’autorisation du mensonge pour rapprocher des époux fâchés est une dérogation par rapport à 

l’interdiction générale du mensonge ou encore l’autorisation de ne pas candidater aux responsabilités publiques, 

comme celles des juges, pour les personnes qui n’ont pas cette capacité par dérogation à l’Obligation Collective 

générale dans ce domaine. 
1084 Par exemple, l’Interdiction des expéditions difficiles en mer pour ceux qui n’ont probablement pas la capacité 

pour y survivre et son autorisation pour ceux dont on ne craint pas pour leur vie. Un autre exemple est celui où la 

différence de l’intention (par la prise en compte ou la méconnaissance des Motifs de la sagesse et de la moralisation 

dans le comportement) permet de résoudre la contradiction apparente entre les deux principes généraux du 

Désirable et de l’Indésirable de l’effort soutenu pour obtenir des avantages matériels au-delà des Nécessités. Cette 

distinction est, d’ailleurs, l’une des bases des règles de tutelle protégeant les avantages matériels des incapables. 

Voir également infra § 235 donnant l’exemple des effets de la nullité de la commandite qui sont, selon la situation, 

calqués sur les effets du contrat de Louage ou sur ceux de la commandite valide comparable.  
1085 À lui, pas nécessairement aux autres Diligents qui peuvent voir une compréhension permettant la coexistence 

des deux textes apparemment divergents. 
1086 Comme celui de ne pas manger ce qui est souillé qui peut contredire celui de la protection de la vie dans des 

cas exceptionnels où la nourriture pure ne serait pas disponible : voir infra § 215. 
1087 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 342‑344, 

346‑347, 349‑355, 357, 360, 362‑366, v. 5. 
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198. Axes de la rigueur législative. Avec ces multiples facettes comme la 

résolution de conflit entre les textes, la Diligence législatives ne peut aboutir à des règles à la 

fois authentiques et fonctionnelles qu’en se basant sur des sources solides et sur des bases 

précises de droit. En effet, c’est uniquement avec de telles qualités qu’une filiation réelle de la 

règle à la jurisprudence islamique sera établie et qu’ensuite elle pourra pratiquement s’appliquer 

en limitant la confusion quant à son contenu et à son champ d’application. Ainsi, la 

problématique du rapport du rite avec les sources sacrées commence par la solidité de 

l’existence d’un texte interprétable agissant comme une source législative (sous-section 1) et 

finit par l’exploitation de ce texte sur des bases précises de ce droit (sous-section 2). 

Sous-section 1. Solidité des sources législatives du droit 

199. Effets du contexte des sources législatives. Comme indiqué dans les 

définitions précitées, le Coran est toujours une parole alors que la Sunna peut avoir plusieurs 

natures : une parole, une action ou un simple acquiescement du Prophète (bsl). Dans tous les 

cas de figure, le Coran comme la Sunna sont révélés d’une certaine manière et dans certaines 

circonstances qui peuvent exercer une influence sur les règles juridiques déduites notamment 

de la Sunna1088. La compréhension de ce contexte n’est cependant que l’un des préalables pour 

créer des règles législatives de droit. 

200. Préalables à la création des règles législatives. Les textes du Coran et de la 

Sunna ne sont pas construits comme un code ou une loi de droit positif civiliste. En effet, bien 

que ces textes comprennent une composante exposant directement des principes de droit1089, la 

plupart est formulée comme une qualification ou une solution d’un cas de jurisprudence 

conduisant directement à des règles spécifiques de droit et indirectement à des principes de droit 

par extrapolation de ces règles spécifiques. Il est donc clair que l’exploitation de ces textes 

sacrés requiert une bonne interprétation afin d’assurer la grande qualité de la déduction de ces 

règles et de ces principes de droit. Encore faut-il s’assurer, au préalable, de l’authenticité de ces 

textes sur lesquels se base tout ce travail de déduction. Ainsi la problématique de l’existence 

effective d’un texte sacré interprétable exige d’abord la preuve de l’authenticité de cette 

existence (A) et ensuite l’utilisation des bons moyens d’interprétation (B). 

 
1088 Mohamed Taher BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-

islāmīya »]مقاصد الشريعة الاسلامية, Tunisie / Egypte : Maison Souhnoun / Dār as-Salām, 2012 (vol. 1/1), p. 31 et 33. 
1089 Rappelant les principes juridiques de la doctrine du droit positif. 
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A. Solidité par l’authenticité 

201. Authenticité des textes en général. Contrairement à la Sunna, Le Coran 

comporte, dans sa définition même1090, l’exigence de plusieurs voies de transmission 

concordantes de son texte ce qui exclut le doute1091. En termes de moyens de transmission, les 

deux moyens de l’écrit et de la narration ont été utilisés pour le Coran avant le regroupement 

dans un livre de tous les versets (phrases et paragraphes) et sourates (chapitres) par le premier 

calife juste après la mort du Prophète (bsl). Ceci n’a pas été le cas de la Sunna qui n’a commencé 

à être écrite qu’un siècle plus tard par Malik une fois que toute confusion avec le Coran par les 

générations futures a été devenue impossible, après la duplication et la diffusion du livre 

coranique à partir de l’époque du troisième calife1092 et de ceux qui l’ont suivi jusqu’à l’époque 

de Malik. Ainsi, la Sunna a été transmise exclusivement par narration pendant un siècle avant 

que sa transcription ne commence. C’est pour cela que, selon la robustesse de la voie ou des 

voies de transmission de la Sunna par le nombre de voies indépendantes et par la qualité des 

narrateurs ou rapporteurs, l’authenticité de la Sunna peut comporter un doute plus ou moins 

grand. La Sunna concordante est certaine alors que la Sunna parvenue par une voie unique est 

au mieux probable quand sa seule voie de narration est de bonne qualité et au pire franchement 

douteuse quand cette voie de transmission est de mauvaise qualité. C’est en fonction du degré 

de ce doute que se calibre l’usage de la Sunna pour déduire des règles juridiques1093 car plus le 

doute est grand, moins le domaine de la règle déduite est important et c’est pour cela qu’au-

delà d’un certain niveau de doute, la Sunna est abandonnée pour tout usage juridique. Cette 

latitude dans l’usage des textes dont la transmission est douteuse est propre à la Sunna1094 et ne 

peut concerner le Coran dont l’authenticité est, comme on l’a vu, parfaitement établie et dont 

le texte est ce qui nous a été parvenu d’une façon concordante avec l’une des sept 

prononciations connues1095. En termes de Sunna concordante, Malik considère que la 

transmission de qualité par des voies de narration nombreuses au point de devenir connues 

usuellement par la communauté des savants de la Sunna rend la citation de ces voies 

nombreuses superflue. C’est pour cela que Malik occulte la narration et la transcription du détail 

de ces voies nombreuses et se restreint à indiquer qu’une telle Sunna est réputée. Par cette 

 
1090 Voir supra § 193. 
1091 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 68. 
1092 Soit une quinzaine d’années après le décès du Prophète (bsl). 
1093 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 71. 
1094 SAÏD هشام السعيد, op. cit. (note 1068), p. 123-124. 
1095 Il s’agit souvent de plusieurs utilisations possibles de voyelles pour le même mot en Arabe selon les usages 

des principales tribus en contact avec le Prophète : voir AVERROÈS الحفيد  رشد ابن , op. cit. (note 1076), p. 63. 
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qualité, le contenu de cette Sunna devient certain alors qu’il sera seulement probable si la 

transmission de qualité est assurée par une voie unique car l’erreur ou l’omission demeurent 

possibles même pour un rapporteur de bonne foi qui peut toujours oublier ou se tromper. C’est 

sur cette base, que la Sunna de voie unique de qualité, usuellement considérée comme une 

source législative, sera abandonnée par Malik en cas de divergence avec une Sunna concordante 

et, a fortiori, avec une Sunna réputée et donc au summum de la fiabilité de la transmission1096. 

C’est dans ce contexte que se pose la question de la valeur de la convergence des rapporteurs 

de Médine notamment quand il s’agit de pratiques remontant à l’époque du Prophète (bsl). 

202. Valeur de la convergence de Médine. Comme on l’a indiqué1097, 

l’acquiescement peut se rapporter soit à un fait précis soit à une pratique vécue du temps du 

Prophète (bsl) sans aucun déni exprimé de sa part. Cette nature multiple de la Sunna de 

l’acquiescement lui donne une richesse exceptionnelle par rapport à celles de la parole ou de 

l’action. Ce sujet de la Sunna relative à l’acquiescement tacite de la pratique est principalement, 

et peut être seulement, illustré par ce qui est conventionnellement appelé « la pratique de 

Médine » qui relève du sujet plus vaste de la convergence des savants de Médine. Dans ce 

domaine de convergence, il y a une confusion courante entre deux types très différents : d’une 

part, la convergence sur la narration de la Sunna transmettant un usage vécu du temps du 

Prophète (bsl) et d’autre part, la convergence sur la solution juridique retenue pour une nouvelle 

situation non adressée par les textes sacrés. La première convergence relève des sources 

législatives alors que la deuxième relève des sources jurisprudentielles. Averroès apprécie ces 

deux types de convergences quand il indique que le consensus de Médine des premières 

générations (en référence à notre deuxième type de convergence) n’a pas l’autorité du 

consensus général sauf s’il s’agit de la confirmation d’une Sunna par des narrations successives 

entre ces générations (en référence, cette fois, à notre premier type de convergence). Cependant 

et sans souscrire à l’avis d’Averroès, une telle confusion faite par certains savants est justifiée, 

de leur point de vue, car même s’il s’agit d’un consensus des juristes de Médine sans narration 

d’une Sunna, ce consensus a une certaine valeur1098. On pourrait, en effet, considérer que 

l'environnement de Médine de ces premières générations est moins propice que celui d'autres 

 
1096 ibn al-Qaṣṣār علي ابن القصّار JUGE ALI et Muṣṭafá MAKHDŪM مصطفى  مخدوم, [Introduction aux sources de droit 

« Muqaddimah fī uṣūl al-fiqh »] الفقه أصول  في  -al-Ṭabʻah 1, al-Riyāḍ : Dār al-Maʻlamah lil-Nashr wa-al ,مقدمة 

Tawzīʻ, 1999, p. 211, 214, voir également la note bas de page en p. 218. 
1097 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 21‑22 ,الاسلامية
1098 Valeur qui pourrait découler, entre autres, de la norme reconnue par les hanafites pour la transmission de la 

Sunna : voir AVERROÈS الحفيد رشد ابن , op. cit. (note 1076), p. 93‑94. 
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endroits pour adopter des pratiques contraires à la lettre et à l’esprit de la Charia. Dans la même 

logique, le motif relatif au risque que « le consensus local soit obtenu par la contrainte des 

dirigeants » cité par Averroès semble hautement improbable au premier siècle de l’hégire pour 

le cas de Médine. En examinant les données historiques, il est difficile d’imaginer à cette époque 

que de telles contraintes puissent influer sur l’activité religieuse et juridique de cette ville où la 

majorité1099 des compagnons du Prophète (bsl) y sont restés après sa mort en transmettant la 

pratique et l’esprit hérités du temps du Prophète (bsl) à la génération des Suivants. Même pour 

la troisième génération qui leur a succédé et à laquelle appartient Malik, la contrainte n’a pas 

d’effet sur les opinions juridiques rendus comme le démontre un incident connu vécu par Malik 

qui a refusé d’aller dans le sens des sollicitations de la classe dirigeante. A fortiori, la contrainte 

ne pouvait forcer une communauté académique de compagnons ou de Suivants, qui se comptait 

par dizaines, à changer leur consensus juridique afin d’obliger la ville, qui abritait à ce moment 

des centaines de compagnons ou de leurs Suivants, à changer de pratiques pour adopter un 

usage contraire à la tradition prophétique. Ce consensus de la majorité, restée à Médine, devient 

alors prioritaire dans la compréhension du droit et devrait donc être suivi, sauf quand l’avis de 

la minorité correspond à des circonstances considérées différentes juridiquement1100. D’ailleurs, 

la Sunna rapporte que « les meilleures générations [sur le plan de l’application de l’Islam] sont 

la mienne [celle du Prophète (bsl) et de ses compagnons] puis celle qui lui succède [à laquelle 

appartiennent les Suivants] puis celle qui vient après [à laquelle appartiennent les Suivants des 

Suivants]1101 ». Associée à une deuxième parole de Sunna disant que « Médine est une bonne 

ville qui éloigne son mal 1102 », la première Sunna devrait s’appliquer le mieux au cas des trois 

premières générations de Médine. Dans ce périmètre, on peut donc inclure prioritairement grâce 

à leur nombre la majorité des compagnons restée dans cette cité ; puis, on peut rajouter les 

« Suivants » qui les ont connus et, en troisième lieu, les « Suivants des Suivants » de la 

troisième génération qui ont connu, comme Malik, ces « Suivants » de la deuxième génération. 

203. Sunna authentique de l’acquiescement de la pratique. C’est dans ce 

domaine de convergence des narrateurs de Médine et après l’avoir distingué de la convergence 

d’opinions juridique dont la valeur sera appréciée dans notre étude du consensus1103, que nous 

 
1099 Estimée par Hamza Yusuf à 80%. 
1100 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 253, v. 3 et 332, 

5. Ibid. 
1101 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 294, v. 5. 
1102 Muḥammad Ibn-Muḥammad IBN-ʿĀṢIM محمد  بن  محمد   ابن  عاصم et Fakhreddine AL-MAHSI فخر  الدين  المحسي, 

[Explication du poème (L’accès supérieur à la science des sources) « murtaka al-wusul ila ilm al-usul »]   شرح نظم
 .Jordanie : Dar al-Athariya, 2007, p. 645 ,مرتقى الوصول إلى علم الأصول
1103 Voir infra § 243-245. 
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pouvons maintenant apprécier la valeur législative de la pratique de Médine. Cet autre type de 

convergence relève, en effet, de la Sunna concordante relative à l’acquiescement qui, comme 

le rapporte Malik, peut avoir un autre contenu où la Sunna ne transmet pas un fait précis mais 

un usage pratiqué du temps du Prophète (bsl) en bénéficiant d’un acquiescement tacite de sa 

part. Dans la Sunna relative à un fait, l’acquiescement du Prophète (bsl) est transmis par la 

narration d’un fait où chacun des compagnons rapporteurs d’origine se réfère à un évènement 

précis auquel il a assisté et pour lequel il a constaté l’acquiescement du Prophète (bsl). Quant à 

la Sunna concordante de l’acquiescement de la pratique, Malik indique que l’acquiescement est 

transmis par la narration d’un usage où chacun des compagnons rapporteurs d’origine ne se 

réfère pas à un fait précis mais à une pratique usuelle du temps du Prophète (bsl) pour laquelle 

il n’y a pas eu, à sa connaissance, une contre-indication émanant du Prophète (bsl). Ce deuxième 

contenu de narration concordante de l’acquiescement est théoriquement possible en tout lieu où 

le Prophète (bsl) était présent mais, dans les faits, il est difficile de l’imaginer en dehors de 

l’environnement de Médine où le Prophète (bsl) a vécu jusqu’à sa mort et où une majorité 

écrasante de compagnons est restée et a transmis ce genre de Sunna. Cette ville de Médine 

vivait pendant douze ans au rythme des faits et gestes du Prophète (bsl) qui par ses paroles, ses 

actions et ses acquiescements façonnait tous les aspects de la vie. C’est pour cela que la 

narration concordante de l’acquiescement de la pratique a été attribué à Médine. Initiée par les 

nombreux compagnons restés dans cette ville, cette pratique prophétique a été transmise à des 

narrateurs plus nombreux de la génération d’après qui, à leur tour, l’ont transmise à des 

narrateurs encore plus nombreux de la génération de Malik. Ce dernier, ayant regroupé les 

narrations de Médine, a acté dans son Mouwatta plus de trois cents Sunna de ce contenu et s’est 

référé, certainement, à beaucoup plus dans ses cours de droit car il considérait cette pratique de 

Médine comme une source législative, partie intégrante de la Sunna. Suivie par la majorité de 

Diligents malikites et non malikites, cette appréciation de la Sunna de la pratique de Médine 

n’a connu, sur le plan du principe, qu’une minorité de contradicteurs parmi les chafiites. Il 

apparait donc encore plus clairement que ces deux types de convergence des savants de Médine 

sont de natures distinctes. D’une part, cette pratique de Médine qui rapporte comme toute Sunna 

l’appréciation d’une situation donnée par le Prophète (bsl) et d’autre part, le consensus de 

Médine qui porte sur un contenu différent relatif à un avis juridique de Diligents pour une 

nouvelle situation qui est apparue après l’époque du Prophète (bsl). Tandis que la pratique de 

Médine se caractérise principalement par un contenu attribué au Prophète (bsl) par son 

acquiescement, le consensus de Médine se caractérise par un contenu fruit principalement du 

raisonnement juridique comme l’Analogie. Comme beaucoup d’autres, al-Beji précise que ce 
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thème de consensus de Médine, que nous traiterons dans les sources jurisprudentielles1104, n’est 

pas le sens voulu par Malik quand il utilise dans le Mouwatta l’expression « la pratique, ou la 

solution, pour laquelle il n’y a pas de divergence chez nous »1105. Dans tous ces cas du 

Mouwatta, il s’agit de la pratique de Médine en tant que narration d’un usage vécu du temps du 

Prophète (bsl) et non pas d’un consensus des savants de cette ville sur des situations nouvelles 

apparues ultérieurement. C’est en se basant sur son appréciation que la pratique de Médine est 

une Sunna réputée et donc, a fortiori, concordante que Malik a abandonné l’usage juridique de 

certaines Sunna de voie unique en cas de contradiction flagrante même si celles-ci sont de 

qualité conformément au principe que nous avons déjà exposé1106. Toutefois et par honnêteté 

académique, il a continué à transmettre à des savants, qui ne suivaient pas nécessairement 

l’école de droit de Médine, ces narrations à voie unique qu’il a ignorées ou réduit leurs portées 

dans son propre rite à cause de son classement élevé de la pratique de Médine dans la hiérarchie 

des sources de droit. C’est comme cela qu’il faut comprendre son indication qu’il connaissait 

énormément de narrations de la Sunna qu’il n’a jamais transmises ni utilisées à Médine car elles 

contredisaient sa pratique concordante. En revanche, il émettait pour les Diligents de l’Irak des 

enseignements qu’il ne professait pas à Médine car ces juristes ne reconnaissaient pas la 

pratique de Médine comme source concordante de la Sunna. Cette exclusivité malikite n’est 

évidemment pas dénuée d’effet. 

204. Effet de la pratique. Cette considération de la pratique et des usages a donnée 

au rite malikite une richesse législative dans les sources de création de droit bien supérieure à 

celle du rite hanafite qui lui a été contemporain. C’est grâce à cette richesse législative de qualité 

que s’est construite la solidité de l’interprétation malikite des textes (B).  

B. Solidité par l’interprétation 

205. Le contexte au service du sens linguistique. La grande disponibilité des 

sources législatives pour une situation juridique donnée permet effectivement l’interprétation 

 
1104Voir infra § 251 où nous traiterons de la valeur jurisprudentielle de ce consensus de Médine. Ce sujet est abordé 

ici dans les sources législatives uniquement dans le cadre de sa distinction de la Sunna de la pratique de Médine 

et pour mettre en lumière des arguments valables pour toute convergence de la communauté juridique de cette 

ville, qu’elle soit législative ou jurisprudentielle.  
1105 JUGE ALI et MAKHDŪM مصطفى مخدوم, op. cit. (note 1096), p. 228‑234. Ibid. 
1106 Voir supra § 197 ; voir également Sadok GHARIANI الصادق بن عبد الرحمن الغرياني, [Les conditions de Diligence 

chez les malikites dans le droit des relations] ضوابط الاجتهاد عند المالكية في فقه  المعاملات, [s.l.] : ISLAMIC 

RESEARCH AND TRAINING INSTITUTE, A MEMBER OF THE ISLAMIC DEVELOPMENT BANK 

GROUP, 2015, p. 45. URL : https://irti.org/ar/product/ الم-فقه-في-المالكية-عند-الاجتهاد-ضوابط  /. Consulté le 25 août 

2020, rapportant la parole de l’un des professeurs de Malik disant « la narration de mille suiveurs sur mille 

compagnons est mieux que la narration d’un seul suiveur sur un seul compagnon ». 
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claire des textes les uns par rapport aux autres mais cette disponibilité n’est pas toujours 

possible comme peut l’être le moyen de la langue. Cette dernière a une grande importance dans 

l’interprétation des textes ; à titre d’exemple, des finesses linguistiques permettent d’orienter 

l’interprétation vers un champ d’application précis comme dans le cas du texte relatif au droit 

de préemption qui limite ce droit dans l’indivision aux biens qui peuvent être partagés1107. 

D’une façon générale la compréhension d’un texte, au sens propre ou au sens figuré, dans son 

contexte immédiat figurant dans ce texte même, sans recours à d’autres éléments, peut suffire 

pour son interprétation en déterminant ce qui est voulu par l’émetteur dudit texte. Cependant, 

ceci n’est pas toujours le cas car les éventuels éléments de contexte figurant dans le texte même 

peuvent s’avérer insuffisants pour une bonne interprétation. Dans ce genre de situations 

relativement courantes, la bonne interprétation reflétant la volonté de l’émetteur du texte 

nécessitera alors d’aller au-delà de la compréhension immédiate du texte même pour pouvoir 

déterminer son véritable objet grâce à des éléments externes qui, aussi loin soient-ils, seront 

inclus dans le contexte. L’interprétation englobe donc nécessairement la compréhension 

immédiate du texte même mais peut, en plus, contenir des déductions basées sur des éléments 

externes permettant d’éclairer le sens voulu même si celui-ci est différent du sens compris dans 

l’absolu en l’absence d’éléments additionnels au contexte textuel immédiat. Un exemple 

d’éléments permettant l’interprétation correcte, peu importe que l’on classe ces éléments dans 

le contexte immédiat ou lointain, sont les évènements et les questions auxquels le texte vient 

répondre comme dans certains versets du Coran. La connaissance de ces évènements, désignés 

par le vocable « causes de la révélation » dans la nomenclature du droit, est une condition 

d’exercice des Diligents1108 car elle fait partie des connaissances pré-requises relatives au Coran 

et à la Sunna1109. Dans tous les cas, il faudrait comprendre le sens des mots avant d’arriver à la 

compréhension du sens du texte entier. 

206. Typologie du sens des mots. Comme dans toute langue, les mots en langue 

Arabe1110 peuvent être utilisés dans le sens littéral qui et le sens propre ou comme métaphore 

qui est le sens figuré. Dans les deux cas, le sens global d’un texte, un verset par exemple, peut 

soit supporter un seul sens évident, soit plusieurs sens selon les interprétations1111. Une 

troisième possibilité, rare, est que le sens demeure inaccessible même de nos jours comme dans 

 
1107 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 466, § 63. 
1108 SAÏD هشام السعيد, op. cit. (note 1068), p. 188, 199. 
1109 Voir supra § 135, 139. 
1110 Comme ceux utilisés dans les textes sacrés. 
1111 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 64, 101. 
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l’utilisation de certaines lettres formant des sigles en début de certaines sourates du Coran1112. 

De même, comme dans plusieurs autres langues, aussi bien le sens propre que le sens figuré 

d’un mot en Arabe peut être (i) unique ou revêtir l’une des trois formes du sens multiple. Ainsi, 

ce dernier cas comprend, soit (ii) un terme ayant plusieurs sens indépendants comme le terme 

« aïn » pour l’œil et la source d’eau, soit (iii) un terme générique comme le terme « personne » 

correspondant aux genres féminin et masculin, soit enfin (iv) un terme représentant une 

composante pouvant se généraliser à sa catégorie. En plus, parmi les sens indépendants (ii), un 

sens particulier peut être prioritaire1113 qui s’impose (ii.1) à moins que le contexte pointe 

l’interprétation vers un des sens secondaires (ii.2) ; la recherche du contexte devient donc 

nécessaire comme dans l’inexistence de sens prioritaire (ii.3). Dans ces deux derniers cas (ii.2 

et ii.3), le texte sacré ne pourra pas devenir la base d’une règle juridique sans une autre source 

complémentaire s’il ne comporte pas lui-même une indication de son contexte permettant de 

déterminer le sens voulu. Contrairement à ces deux cas de multiplicité de sens indépendants, 

une multiplicité de sens par un terme générique (iii) peut devenir la base d’une règle juridique 

même en l’absence de texte complémentaire précisant un sens plus restrictif. Par exemple, le 

terme « témoin » s’applique à toute personne produisant un témoignage et c’est seulement 

l’existence d’autres éléments qui peuvent le restreindre à des personnes d’une certaine probité, 

comme dans le cas du contrat de mariage où le texte1114 principal a été restreint par un autre 

texte1115 d’application. Enfin, le texte utilisant un terme désignant une composante (iv) sera la 

base d’une règle portant sur cette composante uniquement, sauf si l’intelligence du texte ou son 

contexte imposent de généraliser la règle en incluant des composantes non mentionnées 

présentant un argument plus fort ou égal par rapport à la composante de base ; le domaine de la 

règle sera alors élargi logiquement. En revanche et en l’absence d’un tel argument « a fortiori », 

la généralisation ne pourra être admise si l’argument justifiant l’application de la règle de la 

composante de base est plus fort que celui de la composante non mentionnée. Il en est de même 

si cet argument de la composante de base ne peut être déterminé au moins d’une façon probable. 

Pour un texte sacré, toutes les techniques utilisées pour déterminer son sens voulu par le 

législateur, que ce sens soit propre ou figuré, aboutissent à des règles juridiques dont la source 

est législative et non pas jurisprudentielle, selon Averroès1116. La compréhension de ce sens 

 
1112 Muhammad QURTUBÎ محمد  بن  احمد  القرطبي, [Exégèse du Coran "Al-Jami li Ahkam al Quran "] تفسير الجامع لأحكام
 .e éd., Liban : Dar al-Kitab al-Arabi, 1999 (/20), p. 20, v. 4القرآن, 2
1113 Comme dans l’usage de la terminologie spécifique adoptée dans un domaine donné comme le droit. 
1114 Dit « ordre de Mission » : voir infra § 224 se référant au § 221. 
1115 Dit « ordre de Modalité » : voir infra § 224 se référant au § 223. 
1116 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 101‑107, 116‑117, 125, 127‑129. 
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permet alors de classer les textes selon une certaine typologie qui oriente la façon de les 

exploiter juridiquement. 

207. Typologie du sens d’un texte. Selon Averroès, les paroles ou textes d’un 

émetteur adressant un destinataire sont classés en cinq types : l’ordre (du hiérarchique au 

subordonné), le souhait (du subordonné au hiérarchique), la demande (entre égaux), 

l’information et l’appel. Cependant une simplification d’usage, expliquée par ibn-Enajjar1117 et 

d’autres1118, permet de distinguer simplement l’information de la création qui regroupe les 

quatre autres types retenus par Averroès avec une autre terminologie où la demande a un sens 

large1119 englobant l’ordre, le souhait et la demande au sens strict entre égaux. En suivant la 

terminologie détaillée d’Averroès, c’est le premier type, l’ordre1120, qui est utilisé dans les textes 

sacrés pour donner naissance à des règles juridiques pouvant avoir tous les caractères1121 à 

l’exception du Facultatif1122. Le texte ou son contexte indiquent que l’ordre est immédiat ou 

dans le temps et indiquent, également, l’éventuel aspect recommandé car en l’absence de telles 

indications, un caractère impératif devrait s’imposer. Averroès ajoute que l’inexécution d’un 

tel caractère impératif invalide1123 l’éventuel acte fautif lui-même ainsi que les actes dont l’acte 

fautif est une Condition ou une Raison1124. Selon Shatibi, un texte qui ordonne comporte 

toujours un Motif qui est l’expression de la volonté du législateur pour montrer le comportement 

adéquat et qui ne doit pas être confondue avec la volonté divine absolue1125 sur ce qui se réalise. 

En l’absence d’une énonciation claire du caractère de la règle, l’importance de ce Motif du texte 

permettra la différenciation entre les degrés de l’ordre qui commandera alors la Distinction 

entre les caractères impératifs et recommandés de la règle associée1126. 

208. Effet temporel sur le sens de l’ordre. Cette gradation de l’ordre textuel se 

base notamment sur des considérations temporelles. En effet, souvent les textes d’avant l’hégire 

 
1117 IBN-NAJJAR ابن  النجار et AL-MIRDAWI المِرداوي, [Explication du « Kawkab »] المنير الكوكب   : Riadh, KSA ,شرح 

Saudi Ministry of Awqaf-Obeikan Bookstore 1993وزارة الأوقاف السعودية, -مكتبة العبيكان , p. 434, v. 1. 
1118 La distinction est que l’information doit être soit vraie soit fausse alors que la création ne peut être soumise à 

ce test : voir SAÏD السعيد هشام , op. cit. (note 1068), p. 358‑359. 
1119 Conformément à l’usage courant et en contradiction avec cette terminologie, il arrive souvent qu’on utilise ce 

terme demande pour parler de l’ordre. 
1120 Sous forme d’ordre de Mission ou d’ordre de Modalité : voir infra § 224 se référant aux § 221 et 223. 
1121 Voir infra § 221. 
1122 La règle Facultative découle, en principe, d’un texte d’information dont le Motif est d’éviter une confusion ou 

de lever une équivoque. 
1123 Avec les exceptions en cas de textes donnant lieu à une divergence d’interprétation : voir infra § 291. 
1124 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 120‑123. 
1125 La notion de « maktoub » dans le langage populaire. 
1126 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 369‑370, 373, 

419, v. 3. 
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sont des textes généraux donnant lieu à des Principes globaux de droit sans détailler (i) les 

délimitations des champs d’applications des règles spécifiques incluses dans cette globalité. 

Certaines de ces règles peuvent avoir des caractères recommandés, Désirables ou Indésirables 

selon que ce soit un ordre de faire1127 ou de ne pas faire, alors que d’autres règles, également 

incluses dans la même globalité, peuvent avoir les caractères impératifs, Obligatoires ou 

Interdits. Souvent, ces textes d’avant l’hégire ne précisent pas, non plus, (ii) les conditions 

d’applications des règles spécifiques gouvernées par ces principes communs et ne clarifient pas, 

enfin, (iii) les significations voulues par certains de leurs termes équivoques1128. Ce manque de 

détail n’a pas gêné le nombre limité de musulmans de la première heure car leur proximité du 

Prophète (bsl) et de sa pratique, leur compréhension innée de la langue et leur connaissance des 

circonstances de chaque texte étaient suffisantes pour saisir le contenu des ordres textuels et 

pour les suivre autant que raisonnablement possible. Mêmes les Principes globaux ayant une 

vaste application dans le domaine des relations paraissaient suffisamment clairs pour être 

appliqués et logiques dans la conception de la moralité de ce premier groupe d’adeptes. Ainsi 

et à titre d’exemple, le principe d’aide aux pauvres est appliqué par chacun au maximum de ce 

qu’il peut faire dans la limite de ses moyens sans qu’un besoin s’exprime pour fixer un 

minimum obligatoire pour une imposition de solidarité. Un tel minimum, défini ultérieurement 

par les textes de l’Impôt de solidarité et appliqué notamment dans le reporting de la Holis, était 

inutile pour les musulmans de cette première époque qui le dépassaient car ils étaient loin de 

l’avidité et détachés de l’appétit matériel en vivant comme de véritables Soufis uniquement 

pour leur foi. De ce fait, ces textes généraux étaient et demeurent un signe pour toutes les 

personnes, comme pour les savants, du comportement idéal avec sa panoplie de ce qu’il faut 

faire ou éviter. Seuls les rares textes spécifiques de cette période mecquoise faisaient partie du 

domaine réservé aux savants comme la majorité des textes postérieurs à l’hégire révélés quand 

les besoins de textes spécifiques sont apparus. Des besoins générés par l’augmentation du 

nombre des adeptes qui sont, en grande partie, loin du Prophète (bsl) et dont les usages, encore 

imbibés de traditions païennes, sont parfois loin de la moralité de la foi, tout cela ajouté à une 

faiblesse de la compréhension de la langue arabe qui devenait de plus en plus courante parmi 

ces nombreux nouveaux musulmans. Ces textes spécifiques ultérieurs venaient donc détailler 

le droit relatif aux principes globaux énoncés avant l’hégire en clarifiant là où un besoin 

d’éclaircissement est apparu et en précisant en tant que nécessaire les champs, conditions et 

Modalités d’application des règles gouvernées par ces principes. Ainsi, par exemple, l’Impôt 

 
1127 Incluant le fait de donner une chose. 
1128 Donc pouvant supporter plusieurs interprétations possibles. 
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de solidarité a été détaillé pour permettre, à ceux qui le souhaitent, de restreindre leur solidarité 

aux pauvres au minimum Obligatoire afin de profiter de leurs liquidités en dépenses de 

consommation et d’investissement ; ce dernier étant la motivation économique de cette thèse. 

En outre, un petit nombre des rares textes spécifiques d’avant l’hégire a été abrogé et l’ensemble 

de ce processus d’abrogation exceptionnelle avec celui, plus courant, détaillant les Principes 

globaux a continué jusqu’au verset coranique de clôture des règles et des fondements de tous 

les préceptes de l’Islam, y compris le droit : 

« Aujourd’hui, j’ai parachevé votre religion1129 ». 

C’est à partir de ces textes spécifiques1130 que les savants ont déduit la majorité des règles de 

droit, avec rigueur ou souplesse selon la Diligence de chacun dans la qualification des situations 

et dans la sélection des fondements de droit sur la base de sources qu’il juge appropriées1131. 

Cet effet temporel sur le sens de l’ordre contenu dans un texte est complété par un autre effet 

temporel qui peut faire sortir un texte du domaine du droit pour l’intégrer dans le domaine du 

soufisme. 

209. Effet temporel sur la Distinction entre le droit et le soufisme. Après la 

révélation des textes spécifiques de la période de l’hégire, les textes généraux ayant donné 

naissance, depuis la première période de la Mecque, aux principes globaux sont restés toujours 

en vigueur comme des principes sans être précisément les normes applicables en droit. En 

revanche en soufisme, ils sont demeurés la norme du comportement que ce soit pour les 

véritables soufis de la première heure, que nous avons déjà mentionnés, ou ceux des autres 

compagnons qui les ont rejoints après l’hégire. Cette pratique soufie des compagnons se situe, 

en effet, nettement au-dessus du besoin de souplesse juridique du commun des Sujets de droit 

en termes de limitations et de dérogations apportées par les textes spécifiques. Dans cette 

pratique soufie, l’application des grands principes moraux se calibre selon la situation 

matérielle et le niveau spirituel de chacun comme pour le compagnon Kaab. Dans le cas 

d’espèce, ce compagnon adopte de lui-même une réduction de la moitié des montants de ses 

créances sur des débiteurs en difficulté, une pratique soufie qui ne constitue pas dans cette thèse 

une règle de conformité. Pour cette catégorie de soufis d’une moralité exceptionnelle, les 

 
1129 Cette traduction reflète à mon avis mieux le sens que celle disant « aujourd’hui, j’ai rendu votre religion 

parfaite » de Denise MASSON, Essai d’interprétation du Coran inimitable = [ترجمة معاني القرآن الكريم] « tarǧamaẗ 

maʿānī al-Qurʾān al-karīm », Beyrouth, Liban : Dar Al-Kitab Allubnani, 1980, p. 136, § 3.4. 
1130 Que ces textes spécifiques datent d’avant l’hégire parmi les rares textes de ce genre non touchés par 

l’abrogation exceptionnelle ou, d’une façon plus courante, d’après l’hégire. 
1131 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 234‑235, 

237‑242, 246, 248‑249, 276‑278, v. 5. 
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opinions juridiques émises par le Prophète (bsl) ou les Diligents après lui sont personnalisées 

et ne sont pas applicables aux communs des Sujets de droit. C’est pour cela que le soufisme est 

classé par les savants, en dehors de la sphère du droit, comme la troisième branche des sciences 

de l’Islam au même titre que les deux autres branches relatives au droit et au dogme de la foi. 

C’est donc dans ce cadre qu’il faut comprendre la question de Ahmed pour connaître l’identité 

de celui ou de celle qui lui demande son opinion ; c’est également dans ce cadre que se situe la 

différence entre la pratique discrète personnelle de Malik et ses opinions juridiques, enseignés 

à ses étudiants, destinés aux communs des Sujets de droit. C’est dans ce dernier domaine du 

droit que Shatibi considère qu’un jurisconsulte a atteint le summum de son art de Diligence 

lorsque sa compréhension de la latitude d’interprétation des sources est cohérente avec le Motif 

d’une pratique modérée convenable au grand public. En effet et pour éviter l’extrême par excès, 

les règles de droit doivent avoir le potentiel de devenir une norme usuelle de comportement et 

non pas une norme de soufisme ; la voie parfaite de la modération serait donc bafouée par le 

jurisconsulte excessif qui éviterait dans ses opinions toute dérogation légale en confondant 

modération et complication inutile. De même et pour éviter l’extrême par défaut, cette voie 

modérée du droit serait évidemment mal comprise et non appliquée par le jurisconsulte excessif 

dans l’autre sens qui se réfèrerait principalement aux dérogations des Diligents pour coller au 

mieux aux désirs de celui qui l’a sollicité. Ce serait, en fait, une fausse compréhension de la 

modération et de la signification de la divergence entre Diligents que de confondre ces 

notions1132 avec la recherche systématique de dérogations1133. 

210. Effet de la richesse législative de qualité sur l’interprétation. Ce qui précède 

démontre clairement que, même en présence d’expertise purement linguistique, la bonne 

interprétation législative a besoin d’éléments supplémentaires contextuels relatifs notamment à 

la situation et à l’époque du texte principal contenant la règle. Or, ces éléments nécessaires 

peuvent ne pas figurer dans ce même texte et sont donc à chercher dans les autres textes 

législatifs. Ainsi, plus sa base de données des textes législatifs est grande, plus le Diligent a une 

chance de trouver les éléments de contexte lui permettant la bonne interprétation. Cependant le 

volume d’une telle base de données n’est pas suffisant car il est essentiel de s’assurer de sa 

fiabilité afin de n’utiliser dans l’interprétation que les textes qui sont réellement des textes 

législatifs complémentaires ayant la fonction de textes d’application du texte principal qui, lui 

aussi, doit passer le test de l’authenticité. C’est cette richesse législative de qualité qui a permis 

 
1132 Voir supra § 209 et infra § 223. 
1133 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 234‑235, 

237‑242, 246, 248‑249, 276‑278, v. 5. 
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d’apporter au rite malikite la précision nécessaire à la mise en place des bases de ce droit (sous-

section 2). 

Sous-section 2. Précision des bases législatives du droit 

211. Bases de la jurisprudence islamique. Autant le développement 

jurisprudentiel volumineux du droit islamique présente des traits communs avec la Common 

Law, que nous utilisons ici comme droit d’accommodation applicable à la convention de 

management, autant le rôle de ses sources textuelles se rapproche du droit civiliste que nous 

adoptons ici comme droit d’accommodation du véhicule d’investissement1134. Ce qui veut dire 

que la problématique de la rigueur dans l’usage des sources sacrées ne s’exprime pas 

uniquement à travers l’existence de textes authentiques interprétables mais également à travers 

l’exploitation de ces textes. Cette dernière doit alors se faire selon des bases précises, adaptées 

aux sources législatives, qui permet d’aller au-delà de l’interprétation primaire d’un texte en 

comprenant son Motif, qui constitue le fondement de toute règle. Celle-ci doit alors être 

formatée selon un caractère et des modalités pour pouvoir s’adresser à la typologie du sujet de 

droit. C’est la définition juridique précise de ces composants du droit, relatifs notamment à la 

règle et au sujet, qui constitue la notion de ce droit qui est également extraite des sources 

législatives. Ainsi, c’est seulement le retour au législateur qui peut constituer le fondement 

d’origine de toute règle de droit (A), que ce retour aux sources supérieures se fasse directement 

par l’interprétation immédiate des textes ou indirectement sur la base des motifs législatifs. De 

même, c’est également le retour aux textes qui permet d’éclairer la notion de ce droit en 

précisant ses composantes essentielles (B).  

A. Fondement du droit 

212. Branches du droit. La rigueur dans l’usage des sources de droit couvre 

évidemment leur utilisation en tant que fondement à travers les motifs des textes qui, avec les 

diligences requises, aboutissent à la création et à l’application des règles de droit qui constituent 

la jurisprudence islamique. Celle-ci se subdivise en deux branches principales la jurisprudence 

cultuelle, relative au rituel lié fortement aux cérémonies religieuses, et la jurisprudence des 

relations, relative aux « droits et obligations entre les personnes1135 » qui sera pertinente ici pour 

l’élaboration du contenu de la charte de gestion. Les domaines hybrides, liés autant au cultuel 

 
1134 Voir supra § 188. 
1135 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 246, v. 1. 
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qu’au relationnel, sont rattachés conventionnellement à l’une ou à l’autre des deux branches 

comme pour l’Impôt de solidarité, pertinent à cette thèse, qui est classé en droit du cultuel. 

Toutefois et à des degrés divers, pratiquement chaque domaine de ce droit a toujours à la fois 

une dimension cultuelle, rappelant la prière, et une dimension relationnelle, rappelant la vie 

collective. Dans ces conditions, mêmes des règles matérielles de conformité relatives à la 

gestion des investissements ont un aspect cultuel qui exige l’authenticité1136 notamment dans le 

fondement islamique de ces règles de droit. 

213. Piliers du fondement législatif de la règle de droit. La problématique du 

fondement de la règle de droit dans un droit qui dispose d’un corpus de textes législatifs qui 

n’évolue plus ressemble à la problématique de la production de la règle de droit dans tout droit 

jurisprudentiel. Ainsi l’ensemble figé de textes sacrés agit comme les jurisprudences anciennes 

qui bénéficient du principe du précédent exigeant leur application dans le futur. Cette 

application se fait soit par un rattachement direct de la nouvelle situation à la règle existante si 

la nouvelle et l’ancienne situations ont la même qualification, soit par un rattachement indirect 

en comprenant le motif de l’ancienne règle pour extraire une nouvelle règle qui lui est 

compatible et qui serait applicable à la nouvelle situation. Agissant de concert, ce sont donc les 

Motifs et les Diligences nécessaires à leur exploitation qui constituent le fondement du droit, 

que ce soit dans le domaine de la création des règles applicables à tous ou dans d’autres 

domaines particuliers comme celui du fonctionnement judiciaire. Il est donc essentiel 

d’expliquer ce qu’on entend par Motif et Diligence. 

214. Exposé des Motifs. Ce droit a pour objectif déclaré l’intérêt de l’Humanité 

spirituellement et matériellement en protégeant prioritairement ses cinq besoins 

fondamentaux1137 globaux, immuables à travers le temps et l’espace. Usuels dans toutes les 

religions, ces principes défendent la protection de la croyance de l’Homme, de sa vie, de son 

esprit1138, de sa filiation et de son patrimoine1139. Ces cinq besoins généraux absolus sont 

supportés par des besoins subsidiaires de complémentarité ou de perfectionnement qu’il 

 
1136 Voir supra § 7. 
1137 À côté de ces besoins fondamentaux dont la protection est obligatoire pour tous, il y a des besoins subsidiaires 

dont la protection et la préservation est facultative pour chaque personne comme celle de se marier pour une 

personne non soumise au risque de tentations : voir SHATIBI الشاطبي  ابراهيم  اسحاق  ابو  et BEN HASAN AL-SALMAN بن  

سلمان آل حسن , op. cit. (note 29), p. 302‑303, v. 2. 
1138 Dans le sens de la capacité intellectuelle et du discernement. 
1139 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
الشاطبي  ابراهيم  اسحاق   ابو op. cit. (note 1088), p. 190 et s ; SHATIBI ,الاسلامية  et BEN HASAN AL-SALMAN حسن  بن  

سلمان آل , op. cit. (note 29), p. 17 et s, 62‑63, v. 2. 
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faudrait également satisfaire, pour soi-même d’abord1140 et pour autrui ensuite1141. C’est à cause 

de l’existence de ce Motif global et général de l’intérêt de l’Humanité que les auteurs de 

jurisprudence se sont considérés comme autorisés et, d’ailleurs, incités par le législateur à 

rechercher pour chaque règle juridique textuelle son Motif. Ces Motifs extraits des règles 

textuelles, agissant comme des buts ou des principes généraux du droit, sont selon ben Achour 

toujours compréhensibles par le bon sens1142ou par le « droit naturel » et peuvent être énumérés 

de la façon suivante : 

• La préservation de l’intérêt général de l’Humanité ; 

• La promotion d’une bonté dans les relations, bonté caractérisée par un 

relationnel à la fois agréable et modéré ; 

• Le respect de l’universalité caractérisée par des règles naturelles de droit qui 

s’adressent à toute l’Humanité ; 

• Le respect de l’égalité devant la loi ; 

• La promotion de la douceur par la facilitation du respect du droit et par la 

négation de toute vengeance ; 

• Enfin, la prise en compte de l’évolution qui rend l’adaptation du droit nécessaire. 

215. Motif de l’intérêt général. En tête de la liste de l’exposé des Motifs, l’intérêt 

général donne souvent du sens au droit par, son corollaire, l’Incitation aux actions utiles et la 

Dissuasion des actions préjudiciables1143, l’utilité et le préjudice se mesurant par rapport à leurs 

degrés de contribution ou d’antagonisme avec la protection des besoins fondamentaux1144. 

Ainsi et afin de choisir entre deux actions, exclusives l’une de l’autre, l’Incitation à l’utile et la 

 
1140 C’est le domaine des Nécessités individuelles ; par exemple, la protection du patrimoine propre. 
1141 C’est le domaine des Nécessités collectives (pendantes des individuelles) ; par exemple, la protection du bon 

fonctionnement de la société en pourvoyant des fonctions publiques ou en octroyant des prêts et dons aux 

nécessiteux. Comme pour les Nécessités individuelles qui sont assurées gratuitement par les Sujets de droit 

responsables de les assumer, les Nécessités collectives sont également assurées gratuitement par les Sujets de droit 

les plus à même de les assumer au nom de la collectivité et c’est pour cela que les prêts nécessaires sont octroyés 

sans rémunération. De même les fonctions publiques nécessaires doivent être pourvues sans rémunération par les 

personnes appropriées qui n’offrent pas un service public mais assument une Nécessité publique. C’est pour cela 

que l’éventuelle allocation accordée par l’État à ceux qui assument de telles responsabilités, comme les juges, n’est 

pas qualifiée de rémunération mais d’aide permettant à ces responsables, qui manquent de ressources, de vivre 

dans les mêmes conditions que l’usage attribue à ce genre de personnes : voir SHATIBI الشاطبي   ابراهيم  اسحاق  ابو  et BEN 

HASAN AL-SALMAN سلمان  آل حسن بن , op. cit. (note 29), p. 300‑302, v. 2. 
1142 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 64‑65 ,الاسلامية
1143 Ibid., p. 117‑118. 
1144 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 511, v. 2. 
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Dissuasion du préjudiciable ont été hiérarchisées dans une logique qui rappelle celle adoptée 

ultérieurement par Maslow1145. Pour ce faire, un moyen1146 vital aux besoins fondamentaux est 

apprécié comme une utilité ou un moyen primaire ; on parle alors d’une Nécessité comme dans 

le cas de la vente usuelle vitale à la protection du patrimoine, une pratique essentielle ici pour 

l’activité M&A de la Holis. Un moyen additionnel pour remplir un des besoins fondamentaux, 

en évitant notamment la pénibilité excessive, est une utilité ou un moyen secondaire ; on parle 

alors d’un Complément comme la vente à terme ou la commandite, complémentaires de la vente 

usuelle et que l’on retrouve dans cette thèse dans la holding Moudaraba1147. Enfin, un moyen 

de perfection pour satisfaire les besoins humains, notamment à travers la promotion de l’éthique 

et de la moralité parfaite, est une utilité ou un moyen tertiaire. On parle alors d’un 

Embellissement comme l’interdiction de la vente des souillures pour parfaire la vente, une des 

règles guidant le choix des filiales cibles de la Holis par le test de l’activité licite1148. La 

considération de ces trois types de moyens par la Charia conduit à les élever au rang de Principes 

globaux où chaque moyen de protection inférieur (le moyen subsidiaire) agit comme un 

défenseur d’un moyen d’un niveau supérieur (le moyen principal) : les Embellissements pour 

parfaire les Nécessités ou les Compléments1149 et ces derniers pour soutenir et enrichir les 

Nécessités. C’est pour cela qu’un moyen ne sera plus valide si les circonstances font qu’il 

devient antagoniste d’une utilité supérieure. Ainsi, l’Interdiction de manger des souillures 

(moyen tertiaire) est levée afin de permettre la survie en l’absence de nourriture pure (moyen 

primaire). De même, l’Interdiction de l’incertitude sur la chose usuelle achetée (moyen 

secondaire) sera levée si cette incertitude est d’un niveau inévitable au point que son 

Interdiction aboutirait à la négation de la vente (moyen primaire), un principe applicable aux 

contrats d’acquisition des filiales par la Holis comme nous le verrons en seconde partie.  Il 

faudrait noter que chacun de ces trois niveaux de moyens de protection donne lieu à des 

extensions qui lui sont liées. Ces extensions peuvent avoir le caractère Interdit comme dans le 

cas de l’Usure1150, lié souvent à la vente, ou le caractère Obligatoire comme dans le cas, lié au 

Louage, de l’utilisation des usages pour déterminer la rémunération des services rendus en 

dehors du cadre d’un contrat valide1151. Par ailleurs et selon les circonstances, un même moyen, 

 
1145 Voir supra § 27 faisant référence à Maslow dans LEAVITT, op. cit. (note 107), p. 21. 
1146 Dans ce thème, les termes besoin, utilité et moyen ont des sens proches. 
1147 Voir supra § 53-54, 67, 95 et 120. 
1148 Voir infra § 490. 
1149 Ou directement la Nécessité s’il n’y a pas de besoins Compléments intermédiaires. 
1150 Une considération extrêmement présente dans le contexte moderne de « l’économie de crédit » dans lequel 

opère la holding de cette thèse comme toutes les entreprises actuelles. 
1151 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 17‑26, 79, v. 2 et 

487, 491‑492, 3. 
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peut se classer différemment ; ainsi, subvenir aux besoins alimentaires vitaux est considéré 

comme un besoin primaire pour soi-même et comme un besoin secondaire pour la famille 

proche ou encore comme un besoin tertiaire pour les membres lointains de la famille1152. Un 

exemple des effets de cette hiérarchisation de l’Incitation à l’utile est celui du niveau d’exigence 

de la qualité morale des acteurs influents en droit des relations que ce soient les personnes 

prétendant à des responsabilités publiques, comme les percepteurs et les juges, ou de simples 

témoins intervenant devant les juges. Même si, pour ces derniers, le niveau de moralité exigé 

est élevé car la fiabilité du témoignage est considérée comme l’une des priorités dans l’échelle 

de l’Incitation à l’utile, celui demandé aux responsables publics lui est logiquement 

supérieur1153. Armés de cette compréhension des Motifs, il faudrait maintenant expliquer 

comment les utiliser dans la création du droit. 

216. Diligence créatrice de droit. À partir des sources de droit et outre 

l’interprétation pure et simple des textes, la Diligence juridique nécessaire à la déduction de 

nouvelles règles juridiques peut user de trois outils : la désignation de la Qualification, le 

développement de la Qualification et l’attribution de la Qualification. Le premier outil consiste 

à extraire du descriptif législatif d’une règle textuelle sa Cause pertinente parmi les descriptions 

multiples offertes par le texte législatif dans son exposé des Motifs. Qu’elle soit elle-même un 

Motif spécifique tracé par le législateur ou un moyen pour atteindre un tel Motif, cette Cause 

identifiée servira pour déterminer notamment le champ d’application de la règle par inclusion 

d’autres situations non citées par le texte mais ayant la même Cause que la situation citée. 

Considéré comme une interprétation de texte par les hanafites et le malikite Averroès, ce 

processus de désignation de la Qualification est classé dans l’Analogie par la majorité des 

malikites, chafiites et hanbalites. Le deuxième outil de déduction, le développement de la 

Qualification, détermine une Cause probable pour une règle textuelle dont le descriptif législatif 

n’indique rien sur ce sujet de la Cause. Enfin et contrairement à ces deux premiers outils de 

déduction relevant de l’exégèse, le troisième relatif à l’attribution de la Qualification, plus 

téléologique, identifie pour une situation générique non adressée par les textes la Qualification 

pertinente permettant de la rattacher par Analogie à une règle textuelle qui lui est applicable1154. 

Ainsi et afin de déterminer le champ d’application d’une règle, cette attribution Qualifiant une 

 
1152 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1074, § 200. 
1153 Ibid., p. 1157, § 220. 
1154 La finesse de cette attribution de la Qualification est similaire à celle prônée par un éminent juriste français 

« le raisonnement dit “a pari” n’est scientifiquement pertinent que si l’on retrouve “les mêmes raisons” 

d’appliquer à un cas non prévu par la loi les règles qu’elle a prévues pour d’autres », voir LE NABASQUE, op. cit. 

(note 529), p. 197. 
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situation subsidiaire agit donc de concert avec la désignation ou le développement de la 

Qualification de la situation textuelle principale. Avec ces précisions, l’attribution de la 

Qualification se distingue de la qualification du fait juridique relevant de la Diligence non 

créatrice de droit ; ceci constitue une finesse qu’il est bon de comprendre. 

217. Diligence non créatrice de droit. Le troisième outil de création du droit, 

l’attribution de la Qualification, ne doit pas être confondu avec la qualification du fait 

juridique1155, relatif à un cas réel individualisé et spécifique, pour déterminer la règle qui lui est 

applicable. Ainsi, le processus de qualification du fait juridique ne fait pas partie du domaine 

de la création du droit mais d’une autre compétence juridique que le juge, par exemple, doit 

avoir pour prononcer ses jugements en application des règles déjà créées sur la base des sources 

de droit. Toutefois, il est clair que le cumul de compétences est toujours possible ce qui permet 

à certains juges, indépendamment ou à partir de leurs propres jurisprudences, de déduire une 

nouvelle règle de droit correspondant à une situation générique ; cependant, les deux 

compétences, de juge et de Diligent, demeurent distinctes par leurs conditions d’exercices qui 

sont différentes. Par ailleurs et à travers le temps, la création de droit n’est pas nécessairement 

possible à chaque époque car l’absence de Diligents compétents est toujours possible lors de 

l’apparition de nouvelles situations d’usage. En présence de ce vide juridique et en attendant un 

Diligent compétent1156, le juge1157 appliquera alors le droit en puisant dans les règles existantes 

celle qui lui semble la plus proche de la situation réelle soumise à son jugement1158, une situation 

à laquelle nous serons confrontés dans cette thèse car la hard law des rites n’est pas à jour pour 

les pratiques modernes. Ainsi, il y aura constamment et à travers les époques une diligence 

juridique dans le domaine de la qualification des faits juridiques nouveaux pour déterminer la 

règle applicable et vérifier les Modalités de cette application dans chaque cas individuel de 

comportement ou d’évènement relatifs à un Sujet de droit. En outre et à titre d’exemples, le 

juge doit être diligent pour appliquer les règles de procédures en décidant si le témoin présenté 

par une partie à un procès est un témoin digne de confiance ou en fixant le montant de la 

réparation du préjudice ou, encore et à l’extrême, en désignant celle des parties qui doit 

supporter la charge de la preuve. Corrélativement, le notaire qui exécute un testament, réservant 

une partie de la succession aux pauvres, doit décider si telle ou telle personne est pauvre et peut 

donc devenir bénéficiaire de ce testament. Même s’il ne s’agit ni d’un juge, ni d’un mandataire, 

 
1155 Voir supra § 192. 
1156 Voir infra § 263. 
1157 Comme le jurisconsulte et, même, le commun des Sujets du droit. 
1158 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 19‑24, 39‑40, v. 

5. 
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ni d’un expert en droit, le commun des Sujets de droit se doit également d’apprécier 

l’application du droit aux cas personnels qu’il rencontre dans la vie dans certaines situations, 

que le droit pertinent relève du culte ou des relations. Pour aiguiser l’expertise dans cette 

qualification relative au fait réel chez les étudiants, futures jurisconsultes ou juges, et de peur 

que l’éventuelle rectification ultérieure des jurisprudences incertaines ne leur parvienne pas par 

manque de moyens de communication, Malik leur recommanda de ne pas transcrire dans un 

livre ses Fatwas pour les apprendre. Il considère, en effet, que comprendre et apprendre les 

principes de droit est le chemin le plus sûr pour atteindre une expertise qui rendrait superflue le 

recours à un livre dans la qualification juridique de la multitude de cas réels. C’est ainsi que 

l’on devient compétent dans le domaine d’évaluation des faits juridiques, intervenus réellement 

dans le passé ou possibles dans le futur, pour prononcer un jugement ou émettre une opinion à 

un requérant. Un tel exercice exige, en plus de la connaissance des règles applicables du droit, 

la prise en considération de l’environnement1159 et de la situation du Sujet de droit concerné1160. 

218. Rôle fondateur des Motifs. Comme on vient de le montrer ce sont les textes 

législatifs qui ont permis de construire d’une façon ou d’une autre le fondement de ce droit. En 

outre, ces textes sont également à l’origine de la notion de ce droit (B). 

B. Notion du droit 

219. Composantes du droit. Certains éléments constitutifs du droit sont toujours 

nécessaires pour tout droit structuré, ne serait-ce que pour bien définir la règle de droit et à qui 

elle s’adresse. Ceci est vrai pour la jurisprudence islamique qui, indépendamment de la 

terminologie qu’elle utilise, a besoin des précisions de fond relatives à ses composantes de droit 

pour pouvoir l’appliquer. C’est pour cela que le législateur a éclairé les constituants qui 

définissent le produit final de la création du droit à partir de son fondement que nous venons 

d’expliciter. 

220. Règle de droit. Afin d’accomplir les Motifs législatifs, des normes qui 

codifient le comportement sont instaurées, ce sont les règles de droit1161. Par une définition 

extensive, chacune de ces règles de droit comprend son fondement spécifique en plus de son 

objet, son caractère et ses Modalités ; des caractéristiques que nous définirons. Par ailleurs et 

 
1159 Lié à l’époque par exemple. 
1160 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 11‑17, 24‑25, 31, 

33, 36, 136, v. 5. 
1161 Pour plus de détails, voir la traduction Ibrāhīm ibn Mūsá SHATIBI, Imran Ahsan NYAZEE et Raji M RAMMUNY, 

The reconciliation of the fundamentals of Islamic law: Al-Muwāfaqāt fī Usūl al-Sharīʻa Volume I = Volume I =, 

Reading, U.K. : Garnet Pub., 2012, p. 75 et s. 
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au cas où cette règle serait de nature à être soumise à l’institution judiciaire, elle doit 

comprendre aussi ses modes de preuves relatifs aux faits qui lui sont associés1162. L’application 

de la règle subit de plusieurs manières l’influence de son Motif à travers la Cause qui est le 

signe déclencheur immédiat de la règle. Cette influence est directe quand le Motif s’identifie à 

la Cause de la règle et indirecte quand le Motif constitue une finalité dont le moyen est la Cause 

de cette règle1163. Représentant par elle-même un moyen pour atteindre une finalité, cette règle 

sera alors inapplicable si ladite finalité devient impossible à atteindre, car la possibilité de 

réalisation du Motif d’une règle est une condition nécessaire à son application. Cependant, il ne 

s’agit pas d’une condition suffisante car la réalisation de la finalité d’une règle par un autre 

moyen que l’application de cette règle ne rend pas nécessairement cette application superflue, 

exactement comme la présence du Motif d’une condition suspensive ne peut se substituer à la 

réalisation de la condition suspensive elle-même dans le droit des contrats1164. Ces explications 

de la règle de droit sont à compléter par les caractéristiques de cette règle. 

221. Caractère d’une règle. Le caractère de la règle, dont il s’agit, peut être une 

demande de faire ou de ne pas faire ; il peut aussi être une confirmation de neutralité qui traduit 

un caractère « Facultatif » de la règle en revenant à la liberté de choix originelle1165. En effet, 

bien que « tout ce qui n’est pas interdit soit autorisé » conformément au principe d’intérêt 

général de « la préservation de la liberté d’actions1166 », parfois il sera utile de lever l’équivoque 

en confirmant simplement que la règle est Facultative. Quant à la demande et selon la force du 

lien entre son objet et son Motif, elle induit un caractère soit impératif soit recommandé. Ainsi, 

l’obligation d’assistance alimentaire à autrui est conditionnée par l’état de besoin du 

bénéficiaire ; selon que ce besoin est vital ou pas, cette obligation sera soit impérative soit 

recommandée1167. Le caractère impératif est soit « Obligatoire » soit « Interdit » alors que le 

caractère recommandé est soit « Désirable » soit « Indésirable ». Parfois, il est pratique de 

regrouper les caractères Facultatif, Désirable et Obligatoire par la terminologie Faisable pour 

les distinguer de l’Interdit ou de l’Indésirable, caractères correspondant à une demande 

d’éviter. Dans d’autres circonstances, il s’avère utile de rassembler ce qui n’est pas Interdit (ou 

haram) dans la terminologie Permis (ou halal) rajoutant l’Indésirable aux trois caractères 

Faisables. Si une règle n’a pas un objet unique mais adresse plusieurs possibilités selon les 

 
1162 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 252 et 1185, § 17 et 225. 
1163 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 12‑13, 17, v. 2. 
1164 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 889 et 969, § 147 et 165. 
1165 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 169‑172, v. 1. 
1166 Principe probablement inclus par Averroès dans le principe de maintien : voir infra § 236. 
1167 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 846, § 136. 
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circonstances, à chaque option est attribuée un de ces cinq caractères : Obligatoire, Désirable, 

Facultatif, Indésirable ou Interdit. Quand ces options sont de natures différentes, l’attribution 

réservera le même caractère à toutes les options ; en revanche, quand les options sont de même 

nature en se distinguant1168 entre elles par la mesure (poids, volume, etc.) ou la proportion 

(partielle ou totale), les caractères attribués pourront être différents. À titre d’exemple 

applicable aux filiales commerciales de la Holis, quand le débiteur traverse des difficultés 

réelles et ne peut respecter son terme, le créancier peut soit lui accorder un délai, soit lui faire 

une remise de dettes ; la première option a un caractère Obligatoire et la deuxième a un caractère 

Désirable. Dans un tel cas1169, l’option Désirable est préférable à l’option Obligatoire, ce qui 

est exceptionnelle car le plus souvent c’est le contraire qui est vrai1170. Par ailleurs, une règle 

recommandée relative à des actions répétitives change de caractères en devenant impérative si 

elle n’est jamais exécutée ; ainsi, une action Désirable abandonnée en permanence bien qu’elle 

soit de nature répétitive, prendra le caractère Obligatoire et une action Indésirable réalisée 

fréquemment deviendra Interdite. En plus, un tel comportement méconnaissant en permanence 

les recommandations affectera la probité de la personne concernée, notamment en tant que 

personne digne de confiance dans les témoignages judiciaires1171. Avec cette compréhension 

du caractère de la règle de droit, on peut mesurer l’effet qu’il peut subir des textes législatifs et 

notamment de la Sunna. 

222. Effet du contexte de la Sunna sur le caractère. La Sunna de la parole peut 

ne pas être porteuse, en elle-même, d’une indication de validité ou de demande de faire ou de 

ne pas faire quand elle n’est pas accompagnée de son application pratique dans une autre Sunna 

de l’action1172. Quant à cette dernière, elle indique que l’action en question est Faisable mais la 

précision de son caractère1173 doit provenir d’une autre source, souvent une Sunna de parole, et 

c’est l’ensemble des deux Sunna associant la pratique de l’action à la précision du caractère qui 

devient alors une source de qualité pour expliquer tous les aspects de la règle juridique. En plus 

de l’action, l’inaction du Prophète (bsl), comme son abstention d’être témoin d’un acte de 

 
1168 Si la règle concerne la remise d’une chose non identifiée appartenant à un lot de choses semblables, le simple 

fait de choisir cette chose parmi ses semblables ne génère pas plusieurs options à la règle. Dans ce cas, il s’agit de 

choix semblables qui ne peuvent constituer des options différentes car il n’y a ni une mesure différente ni une 

proportion différente entre les divers choix : voir Ibid., p. 422, § 49. 
1169 Qui, bien que rare, n’est pas le seul. On peut même trouver des exemples dans le droit cultuel : voir Ibid., 

p. 566, § 85. 
1170 Ibid., p. 419, § 48. 
1171 SHATIBI ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن   حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 211‑212, 221, v. 

1. 
1172 Ibid., p. 438, v. 4. 
1173 Obligatoire, Désirable ou Facultatif : voir supra § 221. 
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donation à un enfant préféré, peut pointer selon le contexte vers un caractère Interdit ou 

Indésirable de l’objet de cette inaction. Ainsi, ce refus de l’action devient une source de droit 

incluse par Shatibi dans la Sunna de l’action dont le domaine s’élargit de cette façon à toute 

abstention d’entreprendre des actions pratiquées auparavant. Comme la Sunna de l’action 

entreprise par le Prophète (bsl) lui-même, celle de son acquiescement à l’action des tiers montre 

que cette action est Faisable car il en a eu connaissance sans la dénoncer. Toutefois, les 

circonstances peuvent pointer vers un caractère Indésirable et non pas Faisable notamment dans 

le cas où l’acquiescement est motivé par la Distinction avec l’Interdiction présumée dans le 

contexte. Dans tous les cas, la subtilité de l’acquiescement demeure et il faudrait toujours bien 

identifier son objet en s’assurant que le consentement tacite du Prophète (bsl), ou même sa 

satisfaction, concerne bien telle action et non pas une autre1174. Après cette étude du caractère 

de la règle, nous pouvons aborder ses Modalités qui constituent un sujet crucial pour le 

rattachement des situations juridiques réelles à la jurisprudence islamique. 

223. Modalités d’une règle. Les Modalités des règles de droit permettent de 

qualifier la même action différemment en la classant dans des règles de caractères différents 

selon les circonstances. Parmi ces Modalités, on peut citer les motivations du Sujet de droit et 

les finalités1175 de son action. D’ailleurs une bonne partie des sources à l’origine d’un caractère 

Facultatif d’une action n’agissent pas dans l’absolu mais dans certaines circonstances qui 

distinguent ce caractère Facultatif d’un autre caractère1176 pour la même action mais dans 

d’autres circonstances, par exemple, avec des motivations et des finalités différentes1177. En 

termes de tolérance des caractères impératifs1178 des règles, notamment en droit cultuel, 

plusieurs considérations peuvent rentrer en jeu comme l’oubli, l’erreur, la contrainte, la 

dérogation, la divergence apparente des sources de droit ou l’ignorance justifiée. La typologie 

de toutes ces Modalités des règles de droit se présente sous plusieurs formes qui peuvent être 

soit une Raison de la règle, soit une Condition, soit un Empêchement, soit une dérogation, soit 

enfin une validité. La dernière de ses Modalités, la validité, est une conséquence relative à la 

qualité d’exécution de certaines règles, notamment le respect des conditions, et c’est pour cela 

que la majorité des auteurs ne la classent pas en tant que Modalité1179. L’avant dernière, la 

 
1174 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 419‑422, 428, 

434‑437, v. 4. Voir également les notes en bas des pages 428 et 434. 
1175 Sans tenir compte nécessairement de la motivation ou l’intention du Sujet de droit. 
1176 Interdit, par exemple. 
1177 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 179‑180, 185, 

199, v. 1. 
1178 Interdit et Obligatoire. 
1179 IBN-NAJJAR ابن النجار et AL-MIRDAWI المِرداوي, op. cit. (note 1117), p. 464, v. 1. 
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dérogation, est l’exception à une règle générale initiale limitée strictement au besoin qui la 

motive ; elle peut donc être ponctuelle ou permanente selon son Motif. Ponctuelle quand son 

Motif est limité dans le temps, comme la dérogation à l’Interdiction de manger les cadavres 

d’animaux pendant la période d’absence de nourriture pure. Permanente quand le Motif 

correspond à certains besoins durables, Compléments ou Embellissements, comme les 

dérogations au droit de la vente accordées à la vente à terme et à la commandite qui sont 

considérées comme des Compléments à la vente répondant à des besoins secondaires 

permanents1180. Ceci en ce qui concerne les deux derniers types des Modalités des règles de 

droit, quant aux trois premiers types, les plus importants, on peut les caractériser de la façon 

suivante : 

• Raison. La Raison d’une règle est l’indicateur ou le signe, de la présence ou de 

l’absence, du Motif législatif de cette règle comme la possession de la valeur 

minimum pour l’Impôt de solidarité car ce minimum est considéré comme un 

signe de la richesse, destinée à être fructifiée, qui est le Motif de l’imposition. 

Ainsi, l’absence de la Raison empêche l’application de la règle et sa présence 

induit l’application de la règle en principe mais l’application effective peut être 

suspendue à la réalisation d’autres Modalités éventuelles. C’est cette application 

de principe qui distingue la Raison de la Condition. 

• Condition. Similairement à la même notion en droit positif, la Condition est une 

caractéristique dont l’absence empêche l’application de la règle et sa présence 

ne donne aucune indication sur l’application de la règle même en principe. Sans 

être l’indicateur de l’élément essentiel du Motif comme la Raison, la Condition 

est complémentaire au Motif de la règle et nécessaire à sa réalisation1181 comme 

le délai minimal d’une année relatif à la possession d’une liquidité imposable 

pour déclencher l’obligation d’Imposition car cette période d’une année est 

potentiellement nécessaire pour faire fructifier une telle richesse. 

• Empêchement. Enfin et contrairement à la condition, l’Empêchement est la 

caractéristique dont la présence s’oppose, souvent indirectement, à la réalisation 

du Motif de la règle. C’est pour cela que l’Empêchement bloque l’application 

de la règle comme la présence d’une dette compensant l’actif imposable 

 
1180 Bien évidemment en respectant les conditions de ces dérogations : voir infra § 398-421 et 549. 
1181 Directement ou indirectement. 
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empêche l’application de l’Obligation d’Imposition car la dette rend le signe de 

la richesse inopérant. 

Les trois Modalités de cet exemple relatif à l’Impôt de solidarité s’appliqueront au reporting 

annuel de la Holis1182. Notons que ces Modalités (Raison, Condition et Empêchement) peuvent 

être internes (potestatives), contrôlées par l’auteur de l’action, ou externes (non potestatives), 

en dehors de son contrôle. Ainsi, l’horaire des pratiques cultuelles, l’échéance annuelle de 

l’Impôt de solidarité et la faiblesse de l’esprit pour aliéner un patrimoine sont des exemples de 

Raisons, Conditions ou Empêchements externes. En revanche, le mariage pour l’héritage, 

l’intention pour la validité des actes cultuels et l’utilisation de la vente dans un montage 

aboutissant à l’Usure sont des exemples des Raisons, Conditions ou Empêchements internes1183. 

Après toutes ces explications relatives à la première composante de ce droit que constitue la 

règle, nous entamons l’étude de l’autre composante que constitue le sujet de droit. 

224. Sujet de droit. Les sources de droit s’adressent à des personnes identifiées 

dans la terminologie comme les Sujets de droit qui sont destinataires des deux composantes du 

contenu de ces sources que sont « l’ordre1184 de Modalité » et « l’ordre de Mission1185 ». L’ordre 

de Modalité est la composante « déclarative » des Modalités d’application de la règle. En 

revanche, la composante la plus importante relative à l’ordre de Mission donne à la règle son 

caractère, qui met à la charge du Sujet de droit le respect de la Permission ou de l’Interdiction 

de l’objet de cette règle1186. Les Sujets de droit sont toujours des personnes physiques 

capables1187 d’exécuter les règles de droit. En effet, une personne morale, comme un État ou 

une société, ne peut pas avoir une religion1188. Ce sont donc les personnes physiques, qui la 

contrôlent où qui la représentent, qui peuvent avoir une religion et/ou assumer une 

responsabilité envers une telle religion adoptée par leurs parties prenantes personnes physiques, 

 
1182 Voir infra § 467-474. 
1183 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 297‑300, v. 1. 
1184 Pour la notion d’ordre dans la typologie des messages adressés par un émetteur, voir supra § 147-148.  
1185 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 105, v. 5. 
1186 Ibid., p. 169‑172, v. 1. 
1187 Par la majorité, l’âge, l’absence de contrainte… 
1188 PRÉSIDENT KAÏS SAÏED (PROFESSEUR DE DROIT CONSTITUTIONNEL), « موكب الاحتفال بالعيد الوطني للمرأة », Site 

officiel de la Présidence tunisienne, 13 août 2020. URL : 

http://www.carthage.tn/?q=ar/%D9%85%D9%88%D9%83%D8%A8-

%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%81%D8%A7%D9%84-

%D8%A8%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%8A%D8%AF-

%D8%A7%D9%84%D9%88%D8%B7%D9%86%D9%8A-

%D9%84%D9%84%D9%85%D8%B1%D8%A3%D8%A9%E2%80%8E-

%D8%B1%D8%A6%D9%8A%D8%B3-

%D8%A7%D9%84%D8%AC%D9%85%D9%87%D9%88%D8%B1%D9%8A%D8%A9-

%D9%82%D9%8A%D8%B3-%D8%B3%D8%B9%D9%8A%D8%AF-

%D9%8A%D8%B4%D8%B1%D9%81-%D8%B9%D9%84%D9%89. Consulté le 14 août 2020. 
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comme les citoyens d’un État ou les actionnaires d’une société commerciale. Ainsi, la 

responsabilité de la conformité de la Holis n’est assumée que par les personnes physiques qui 

exercent sur elle un contrôle de fait ou de droit1189. Cette exécution des règles de droit prend 

largement en considération l’intention du Sujet de droit sauf quand celle-ci ne joue aucun rôle, 

même spirituel, dans l’accomplissement des Motifs de ces règles. À l’extrême, si l’intention du 

Sujet de droit dans l’exécution d’une règle est contraire au Motif considéré, cette exécution de 

la règle devient invalide1190. Ajoutons qu’il va de soi que l’aptitude est une condition générale 

à toute les règles de droit et que quand l’objet même d’une règle paraît impossible à réaliser, le 

domaine d’application voulu de la règle est uniquement le domaine du possible qui lui est lié 

même si ce domaine ne devient accessible que dans le temps1191. Quant à la pénibilité en 

présence de l’aptitude, elle peut se définir comme une difficulté excessive, par rapport à la 

normale, de l’exécution d’une règle d’un caractère Faisable ; que cette pénibilité provienne 

d’une exécution unique dans des circonstances exceptionnelles ou à force de répétition de 

l’exécution dans des circonstances usuelles. Dans ces cas et afin d’éviter la lassitude du Sujet 

de droit ou, pire, le préjudice envers soi-même ou autrui1192, le premier type de pénibilité est 

résolu par les dérogations1193 et le deuxième par les règles de dissuasions1194. Il va de soi que la 

pénibilité ne peut se comprendre comme la résistance1195 que peut provoquer l’application de 

la règle, ni comme la difficulté comparable à celle des actions semblables dans des conditions 

normales, ni enfin comme la contrariété par rapport aux désirs ou aux habitudes du Sujet de 

droit. En effet, l’exécution par ce dernier de la règle demande toujours son adhésion en 

fournissant un effort, notamment physique ou financier, qui ne peut être qualifié juridiquement 

de pénibilité relative à l’application de la règle dont la difficulté est considérée comme 

équilibrée par rapport à l’utilité attendue. Cependant, cet effort et ce coût, bien que nécessaires 

à l’application de la règle, ne constituent jamais son Motif 1196 mais sont un prix à payer pour 

atteindre ce Motif qui demeure toujours compatible avec le bien-être dans cette vie et dans l’au-

delà. Par conséquent, il serait inapproprié que le Sujet de droit dans son application de la règle 

 
1189 En tant que propriétaires ou délégataires ou même usurpateurs. 
1190 C’est pour cela que l’acte inconscient est considéré différemment : voir SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN 

HASAN AL-SALMAN سلمان  آل حسن بن , op. cit. (note 29), p. 7‑9, 18‑19, 23, 28, v. 3. 
1191 Ibid., p. 406‑412, 451‑452, 455, 464‑470, 494, v. 1 et 171, 2. 
1192 En créant un déséquilibre qui rend impossible l’application d’autres règles protégeant le Sujet de droit lui-

même ou des tiers. 
1193 Comme manger les cadavres d’animaux pour survivre. 
1194 Comme l’Interdiction de l’absence de support pour sa famille par le don de la totalité du patrimoine aux 

pauvres. 
1195 La paraisse par exemple. 
1196 Même partiellement. 
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ait comme intention de s’infliger les difficultés et les coûts associés à cette règle1197. En outre 

et comme pour la règle, le Sujet de droit subit l’effet du contexte de la Sunna. 

225. Effet du contexte de la Sunna sur le Sujet de droit. La variété dans la nature 

de la Sunna1198 exerce une influence sur son usage dans la création du droit. Ainsi, la Sunna de 

la parole a une valeur supérieure, en tant que source législative, à celles des Sunna de l’action 

ou de l’acquiescement1199. Quant à la Sunna de l’action, si elle est annoncée comme explicative 

d’un texte sacré, sa valeur sera comme celle de la Sunna de parole ; autrement et selon le 

contexte, sa signification peut être législative générale ou spécifique, voire non législative du 

tout1200. C’est pour cela que la Sunna peut s’adresser à tous les Sujets de droit, à certains d’entre 

eux ou à aucun. En effet et outre la Sunna législative générale s’adressant à tous, la Sunna de 

l’action comprend, en plus du comportement personnel du Prophète (bsl)1201, d’autres types de 

Sunna où il intervient en tant que chef de l’autorité judiciaire ou en tant que chef du pouvoir 

exécutif. Ainsi et contrairement à l’intervention en tant que législateur qui a une portée générale, 

son intervention en tant que juge ne s’adresse qu’à la législation relative aux juges notamment 

pour éclairer, par des jugements concrets, la procédure judiciaire et la qualification des faits 

juridiques. De même, son intervention en tant que dirigent ne s’adresse qu’à la législation 

relative aux dirigeants pour éclairer, par des décisions dans des situations concrètes, les Motifs 

collectifs généraux que le pouvoir exécutif doit adapter au lieu et à l’époque en termes 

d’Incitation à l’utile et de Dissuasion du préjudiciable1202. Avec cette compréhension de la 

notion de droit qui complète celle de son fondement, nous avons montré la précision des bases 

législatives de ce droit après avoir examiné l’exigence de solidité de ses sources, ce qui répond 

à la problématique de la rigueur dans l’usage des textes sacrés lors de la création des règles 

législatives malikites. Cependant la rigueur de ce droit législatif ne contredit pas son champ 

limité. 

226. Limites des sources législatives. Dans tous les droits où la production de 

textes législatifs est rare, c’est la jurisprudence qui prend le relai et au fil de temps complète le 

 
1197 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 204, 206‑208, 

212, 214‑215, 222, 229, 233, 239, 247, 263‑264, 269, 279, 286, v. 2. 
1198 Voir supra § 193. 
1199 Au point qu’Averroès les considèrent comme des présomptions de sources législatives et non pas comme des 

sources à part entière mais cet avis demeure excessif : voir AVERROÈS الحفيد رشد  ابن , op. cit. (note 1076), p. 101. 
1200 Ibid., p. 133‑134. 
1201 Relevant d’un besoin naturel, comme celui de la nourriture nécessaire à la survie, ou d’une tradition locale, 

comme celui des habitudes alimentaires, vestimentaires, de sommeil, d’activité, de façon de marcher ou de se 

coiffer : voir SAÏD السعيد هشام , op. cit. (note 1068), p. 248‑250. 
1202 Ibid., p. 273. 
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droit afin de servir les besoins nouveaux qui apparaissent à travers les époques. Ceci peut 

s’illustrer par l’exemple de la Common Law mais s’applique également à ce propos relatif à la 

jurisprudence islamique. En effet, la production de textes législatifs islamiques s’est arrêtée 

avec le décès du Prophète (bsl), que ces textes aient une fonction exceptionnelle de dispositions 

constitutionnelles ou une fonction usuelle de lois organiques ou normales. Ceci nous amène à 

une seconde problématique de la création de la hard law islamique qui devrait être solutionnée 

par l’ouverture à la jurisprudence (section 2) qui assurerait, comme pour la Common Law, le 

développement nécessaire de cette jurisprudence de hard law et notamment malikite.  

Section 2. Ouverture des sources jurisprudentielles  

227. Jurisprudence malikite au sein des rites sunnites. Afin de résoudre notre 

problématique de qualification en hard law des situations juridiques relatives aux 

investissements islamiques, nous avons d’abord expliqué avec quelle rigueur les sources 

textuelles sont exploitées notamment par le rite malikite. Tout en appréciant l’apport du 

malikisme, il nous faut maintenant étudier dans quelle mesure on peut recourir au raisonnement 

juridique, utilisé par les sources jurisprudentielles, pour compléter nos besoins de qualification 

allant au-delà des sources sacrées. Rappelons que le sunnisme, suivi par la majorité des 

musulmans, se distingue des autres groupes religieux musulmans essentiellement par des 

normes relatives au droit et au dogme de la foi. Dans le domaine du droit, cette caractérisation 

du sunnisme se traduit par des normes acceptées par tous ses rites qu’on peut qualifier de 

normes générales qui présentent déjà une première ouverture pour les sources jurisprudentielles 

(sous-section 1). Toutefois, ces normes convergentes ne sont pas exclusives de certaines 

particularités d’application spécifiques à chaque rite comme les méthodes jurisprudentielles 

malikites qui amplifient l’ouverture des normes générales tout en restant enracinées dans les 

sources originelles sacrées (sous-section 2). Cet équilibre des sources malikites est réalisé 

notamment grâce à son lien avec la pratique ; un lien tellement fort au point que Malik refusait 

de donner une opinion sur toute situation juridique qui n’aurait pas une utilité pratique comme 

les situations hypothétiques invraisemblables1203. 

Sous-section 1. Hiérarchie des normes générales 

228. Ordonnancement élémentaire. L’ouverture des sources malikites de droit 

commence au niveau des normes générales partagées par les quatre rites qui permettent d’aller 

 
1203 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 330‑332, v. 5. 
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au-delà des normes législatives. Le degré de cette ouverture s’apprécie par la détermination du 

domaine de chacune de ces normes dont les champs se présentent comme des cercles 

concentriques pour lesquels, plus le cercle est petit, plus sa norme a un niveau hiérarchique 

élevé. Or, dans tous les droits, les normes législatives se placent au sommet de la hiérarchie des 

sources avec un certain ordre interne aux textes législatifs, pris au sens large, donnant la priorité 

à la constitution par rapport aux lois usuelles. C’est le cas de la jurisprudence islamique où les 

sources générales, faisant l’objet de convergence sunnite, sont hiérarchisées avec en tête les 

normes législatives (A) puis les normes extra-législatives (B) dont le champ commence là où 

le champ des normes législatives se termine. 

A. Portée des normes législatives  

229. Le Coran source suprême. Les normes législatives, constituant le cœur des 

normes générales, ont comme sources le Coran et la Sunna dont le champ est diversifié. Le 

Coran agit à tous les niveaux du droit, du texte constitutionnel au texte d’application spécifique 

à certaines règles jugées essentielles. C’est ainsi qu’à un niveau constitutionnel, le Coran est le 

fondement direct ou indirect de toutes les sources comme l’indiquent plusieurs versets dont 

notamment1204 : 

« Nous n’avons rien négligé dans le livre1205» ; 

« Nous avons fait descendre le Livre sur toi, comme un éclaircissement de toute 

chose 1206». 

Cependant, ceci ne veut pas dire que le Coran ferme la porte à toute autre source de droit ; au 

contraire, il est ouvert mais autant cette ouverture est complète pour la Sunna élevée au rang 

d’une source législative complémentaire, autant elle est contrôlée pour les sources 

jurisprudentielles. 

230. Fondement Coranique de la Sunna. Le Coran indique clairement que la 

Sunna est une source de droit comme l’indiquent plusieurs versets1207 : 

« Obéissez à Dieu ! Obéissez au Prophète1208 » ; 

 
1204 Pour plus de détail, voir supra § 192 et surtout infra § 230, 241-242, 244. Voir également Ibid., p. 230, v. 3. 
1205 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 169, § 38. 
1206 Ibid., p. 359, § 89. 
1207 Pour plus de détail, voir infra § 241 et surtout 244. Voir également SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN 

HASAN AL-SALMAN سلمان آل  حسن بن , op. cit. (note 29), p. 229‑230, v. 3. 
1208 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 111, § 59. 
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« Obéissez à Dieu et à son Prophète1209 » ; 

« Prenez ce que le Prophète vous donne, et abstenez-vous de ce qu’il vous interdit1210 

» ; 

« Ô Prophète ! Fais connaître ce qui t’a été révélé par ton Seigneur 1211 » et 

« Nous avons fait descendre sur toi le Rappel pour que tu exposes clairement aux 

hommes ce qu’on a fait descendre vers eux 1212 ». 

231. Abrogation des sources législatives. L’affirmation du caractère de source de 

droit pour le Coran et la Sunna ne contredit pas la possibilité d’abrogation car comme tous les 

textes législatifs, un texte sacré peut être abrogé pour devenir sans effet juridique, même s’il 

demeure dans le Coran et même si aucun texte de substitution n’est acté. L’abrogation ne peut 

se faire que par un texte et aucunement par la jurisprudence, fût-ce-t-elle issue d’un consensus 

général des imams de doctrine. La preuve de l’abrogation est soit la mention du texte abrogé 

dans le texte abrogeant, soit l’antériorité du premier texte par rapport au second ; cette 

antériorité étant prouvée par la narration d’un fait précis ou par l’unanimité d’une pratique 

concordante privant le texte abrogé de tout effet depuis l’époque du Prophète (bsl)1213. Dans 

tous les cas, cette possibilité d’abrogation ne peut toucher les textes relatifs à des règles de 

nature permanente comme peuvent l’être les dispositions de valeur constitutionnelle définissant 

les sources extra-législatives du droit islamique. 

232. Sources de droit. C’est à partir des sources législatives que les autres sources 

dérivent leur fondement. Conventionnellement, la terminologie retient que le domaine des 

sources de droit n’est pas le contenu détaillé de ces sources mais uniquement (i) leur 

identification par leurs natures en tant que fondement général du droit et (ii) la détermination 

des méthodes qui leur sont appliquées pour créer ce droit. L’autonomie de ce domaine des 

sources acquise à partir de la fin du deuxième siècle de l’hégire grâce aux travaux de Chafii, a 

réduit le domaine du droit lui-même dont la terminologie s’associe désormais uniquement aux 

détails de toutes les règles juridiques. Ainsi, le droit stricto sensu comprend 

conventionnellement l’objet, le caractère, les Modalités et le fondement de chaque règle de 

droit1214 sans inclure la théorie générale des sources et des méthodes de création de droit 

 
1209 Ibid., p. 227, § 1. 
1210 Ibid., p. 732, § 7. 
1211 Ibid., p. 151, § 67. 
1212 Ibid., p. 352, § 44. 
1213 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 84‑86, 88‑89. 
1214 Voir infra § 220. 
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appliquées à ces sources1215. L’identification des quatre sources principales de ce droit fait 

l’objet d’un accord entre les juristes sunnites. Il s’agit du Coran, de la Sunna, du consensus 

général et de l’Analogie ; les deux premières sont les textes législatifs sacrés que nous avons 

déjà introduits et les deux dernières, agissant comme sources supplémentaires, représentent la 

jurisprudence consensuelle et la jurisprudence individuelle. Le contenu de ces sources se base 

sur deux moyens complémentaires : la transmission, d’un fait ou d’un usage, et le raisonnement 

juridique logique. La transmission est clairement le moyen essentiel car elle est le fondement 

de chacune des sources, en principe, directement pour les textuelles1216 et indirectement pour 

les jurisprudentielles. Toutefois, le consensus peut se baser principalement sur le raisonnement 

ou sur la transmission selon le cas alors que l’Analogie se base toujours principalement sur le 

raisonnement. Ce dernier devient évidemment la base exclusive, directe et indirecte, du savoir 

quand il ne s’agit pas de fondement de la règle de droit mais de son application à la qualification 

d’un comportement1217 ou d’un fait juridique par un juge par exemple. Rappelons que toutes 

ces sources ont pour Motif la protection des besoins humains et c’est pour cela qu’elles peuvent 

être considérées comme des moyens spécifiant la façon de réaliser ce Motif général. Cette 

liaison entre les sources et les Motifs a fait naître, à partir de la branche des sources de droit, 

une nouvelle branche relative aux Motifs législatifs permettant de mieux interpréter les termes 

des sources sacrées1218. Ainsi et en l’absence de l’indication explicite de ces Motifs par les 

sources sacrées sûres1219 lors de l’énonciation de la règle par un texte principal, l’étude des 

Motifs considérés par d’autres textes sacrés permet également la détermination des Motifs 

législatifs1220 rattachés à la règle de ce texte principal. Les Motifs déduits, non énoncés 

explicitement par des sources sacrées sûres, peuvent aussi permettre la détermination des Motifs 

législatifs à condition que ces Motifs soient clairement communs à plusieurs règles1221. La 

déduction des règles juridiques ne peut donc se faire qu’en considération de ces Motifs 

législatifs généraux mais, bien évidemment, sans tomber dans le travers d’occulter le contenu 

des sources avec leurs éventuels Motifs spécifiques en retenant uniquement le Motif général 

dans la construction du droit. En effet, ceci reviendrait à transformer la science juridique liée 

 
1215 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 72. 
1216 Voir supra § 201. 
1217 Et des faits juridiques, causes ou effets, liés à ce comportement. 
1218 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 7, 18‑19 et 27 ,الاسلامية
1219 Coran et Sunna concordante par le sens ou par la pratique. 
1220 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 19 et 21‑22 ,الاسلامية
1221 Ibid., p. 20. 
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par la teneur et la hiérarchie de ses sources en un art libre purement créatif comme la littérature. 

Cependant, la considération en droit d’un Motif général demeure car le fondement et la 

compréhension du Motif lui-même et de ses corollaires fondamentaux et subsidiaires se basent 

sur des preuves surabondantes provenant des sources textuelles donnant à ce Motif général sa 

qualification certaine. C’est cette qualification qui influe sur l’équilibre entre le général et le 

spécifique dans les sources. Si une source spécifique pointe en apparence vers une contradiction 

avec un Motif général, Nécessité, Complément ou Embellissement, elle sera interprétée 

prioritairement d’une façon cohérente avec ce Motif car sa disqualification doit être justifiée 

notamment par l’incertitude sur son authenticité ou par la confirmation de son abrogation1222. 

Au-delà de ces fondements généraux, ce sont également les textes sacrés qui encadrent l’usage 

de ces sources extra-législatives. 

233. Contrôle législatif du droit extra-législatif. Conformément au Motif de 

« prise en compte de l’évolution1223 », le législateur a effectivement incité au raisonnement 

juridique1224 permettant de compléter le droit législatif en l’adaptant aux situations nouvelles à 

travers les époques. Au préalable et afin de baliser la route de ce raisonnement créateur de droit, 

des principes d’origine législative viennent encadrer ce raisonnement. Les « principes de 

sources de droit » dont il est question ici sont tous des Motifs législatifs. Peu importe que la 

terminologie retienne ce terme générique de « Motif », utilisé en sources de droit, ou qu’elle 

accorde le terme de « principe de droit », utilisé dans le domaine du droit stricto sensu comme 

dans le domaine de la cohérence législative. 

234. Principe de la cohérence législative. Un texte législatif sera toujours 

considéré (i) si sa qualité est certaine avec une authenticité et une interprétation sans équivoque 

ou (ii) s’il est rattaché à un autre texte qui a cette qualité certaine, on parle alors d’un texte 

« Défini ». Autrement et dans les cas où le texte n’est ni de qualité certaine ni rattaché à un 

autre texte ayant cette qualité, il sera ignoré (iii) s’il contredit un autre texte de qualité certaine 

sans possibilité de coexistence des deux textes et sera indéterminé1225 ou « Indéfini » (iv) s’il 

ne contredit aucun texte de qualité certaine. Le texte de qualité certaine (i) peut être illustré par 

le texte coranique qui pose la licéité de la vente et interdit le recours à l’Usure dont nous 

 
1222 Pour plus de détail, voir supra § 197 et 231. Voir également SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-

SALMAN سلمان آل حسن بن , op. cit. (note 29), p. 165, 171‑176, 227‑228, 231, v. 3. 
1223 Voir supra § 214. 
1224 Voir infra § 241. 
1225 Avec la possibilité d’être ignorée ou confirmée en fonction d’autres éléments. 
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examinerons la signification et les conséquences juridiques pour cette thèse1226. Le texte de 

qualité probable mais qui se rattache à des textes de qualité certaine (ii) peut être illustré par la 

Sunna disant « ne causez pas de préjudice et ne subissez pas de préjudice » qui a une portée 

dans la conformité de la gestion de tout investissement islamique1227. Quant au texte probable 

contredisant un texte de qualité certaine (iii), on pourrait l’illustrer par la Sunna instaurant un 

droit d’option par défaut s’exerçant dans une vente après le consentement des parties et avant 

leur séparation physique du lieu de leur négociation, ce qui peut entraîner des conséquences 

pratiques pour l’activité commerciale des filiales de la Holis. En effet, Malik narrateur de cette 

Sunna l’a ignorée avec une telle interprétation ; le texte ne devient alors valide qu’en 

l’interprétant autrement1228. Enfin dans le cas d’un texte de qualité probable1229 qui n’est pas 

rattaché à un texte certain et qui ne contredit aucun texte de cette qualité (iv), la considération 

d’une telle source dépendra d’autres éléments d’appréciation et peut donc être utilisée comme 

dans le cas de la Sunna qui déshérite l’assassin du cujus1230. Allant dans le sens de l’effet 

temporel sur le sens du texte1231, on peut considérer que les sources textuelles d’après l’hégire, 

même si elles apparaissent comme des textes généraux, sont souvent complémentaires à 

d’autres textes d’avant l’hégire ; ceci est le cas de tous les textes qui illustrent directement les 

cinq Principes globaux. Inversement, la grande majorité des textes relatifs aux règles 

spécifiques est dévoilée après l’hégire et c’est parmi ceux-ci qu’on trouve la plupart des textes 

abrogés. Selon la terminologie finalement retenue par l’étude des sources de droit1232, cette 

 
1226 Les deux activités, la vente et l’Usure, sont à but lucratif mais la vente participe à l’entreprise en supportant 

le risque de sa perte et en bénéficiant de son succès, comme pour les actionnaires de la Holis, alors que l’Usure 

se rémunère dans tous les cas même quand l’entreprise est infructueuse et c’est ce qui constitue une injustice 

économique dans la logique du droit islamique. L’effet de cette injustice est l’accaparement du patrimoine 

d’autrui indument par les financiers ce qui mène à l’accumulation de la richesse des capitalistes aux dépends du 

patrimoine des entrepreneurs qui deviennent de plus en plus pauvres : voir supra § 2 dans le chapitre introductif 

et infra § 461, 514, 537, 550, 565, 570, 595 en seconde partie ainsi que l’analyse économique de Piketty en infra 

§ 355. Un bon résumé est fourni par Gaffard « Ce n’est pas une croissance faible qui transforme des 

entrepreneurs en rentiers, mais bien un creusement des inégalités qui fait apparaître une classe de rentiers qui se 

trouve confortée par l’héritage et dont l’activité est contraire à la croissance … Ce n’est pas de la seule politique 

fiscale que l’on peut attendre la solution du problème de répartition, mais également d’une politique bancaire qui 

traite de l’organisation financière et de sa capacité d’engagement long auprès des entreprises … L’évolution de 

la répartition des revenus et des richesses n’a rien de naturel, mais répond à des choix politiques et à des normes 

sociales » dans Jean-Luc GAFFARD, « Capital, richesse et croissance. De la recherche empirique aux éclairages 

théoriques », Revue de l’OFCE, vol. 137, no 1, 2015, OFCE, p. 57‑82. Cairn.info. 
1227 Un principe utile pour la compréhension du droit des relations économiques et applicable notamment pour la 

qualification des contrats de vente modernes comme le SPA, particulièrement en termes de prix et de garantie : 

voir infra § 512-518, 529-531, surtout 514, 516, 518 et 531. 
1228 Voir infra § 341 et 503 en seconde partie. 
1229 Qui ne se rattache pas à une autre source de qualité certaine ; autrement, on revient au cas (ii). 
1230 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 184‑186, 188, 

196‑197, 201, 206‑207, v. 3. 
1231 Voir supra § 208. 
1232 Qui est très stricte dans la définition du texte abrogé par rapport aux textes complétés d’une façon ou d’une 

autre. 
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occurrence d’abrogation d’un texte est extrêmement rare et ne sera retenue que si le texte en 

question est totalement et clairement écarté, souvent par son remplacement par un texte 

ultérieur qui le contredit. Autrement, on reste dans le domaine de la notion plus large de 

l’explication d’un texte par un autre qui le complète et le précise ; dans ce cas, on est en présence 

d’un texte Indéfini qui a besoin d’un autre texte pour devenir applicable et intégrer ainsi un 

ensemble Défini de textes. En pratique, seule une minorité de textes demeurent Indéfinis sans 

intégrer des ensembles de textes Définis qui indiquent le sens de ce qui était équivoque, 

spécifient ce qui était général et conditionnent ce qui était inconditionnel1233. Alors que ce 

principe de cohérence concerne un domaine fondamental, le principe de subsidiarité a un usage 

très large dans le raisonnement jurisprudentiel. 

235. Principe de subsidiarité. La règle applicable à une situation subsidiaire est 

celle de la situation principale à laquelle elle est rattachée à moins qu’il n’y ait un texte 

spécifique à la situation subsidiaire ou que la situation subsidiaire relève d’une autre situation 

principale plus pertinente. Ainsi, en droit des relations, l’usus ou le fructus d’une chose sont 

considérés comme subsidiaires de la pleine propriété de cette chose et suivent donc la règle qui 

lui est applicable en cas de vente. Selon le même principe, l’Interdiction d’opérations liées 

portant sur la vente et le change est levée en cas de nécessité quand l’une des opérations est 

négligeable en termes de valeur devant l’autre car cette situation relève des dérogations pour 

cause de Nécessité1234. Cependant, l’application de ce principe peut faire l’objet d’une 

divergence quand le lien de subsidiarité est faible comme dans le cas de la garantie fournie par 

l’entrepreneur non négligeant dépositaire d’une chose appartenant à son client dont il a besoin 

pour réaliser un ouvrage qui, lui, est clairement garanti sans divergence entre juristes. Par 

exemple dans le cas où l’entrepreneur est chargé de réaliser une copie d’un livre original 

appartenant à son client, l’entrepreneur est clairement garant de la copie mais il y a divergence 

pour considérer qu’il l’est aussi pour l’original en cas de détérioration sans négligence sur la 

base que l’original devient le subsidiaire de la copie dans cette opération1235. En fait, dans ce 

genre de cas où une situation particulière présente des points communs avec plusieurs situations 

dont les règles mères sont connues, l’une de ces dernières prend le dessus sur toutes les autres 

 
1233 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 235‑236, 

305‑309, 312, 336, 340, 344, v. 3. 
1234 Un principe dérogatoire largement abusé dans les critères de la finance islamique modernes notamment dans 

les critères de choix des cibles de private equity qui continuent à fonctionner avec l’Usure : voir infra § 287, 317-

332 et voir infra § 484, 574-611. 
1235 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 436, 452, 455, v. 

3. 
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pour s’appliquer à la situation particulière. Ceci peut s’illustrer par un deuxième exemple relatif 

à la rémunération des contrats invalides de commandite qui ont connu un début d’exécution ce 

qui peut se présenter en cas d’erreur dans l’accommodation de la Moudaraba par rapport à sa 

qualification1236. La règle applicable ici est, comme dans le cas précité du livre original, tiraillée 

entre ses deux règles mères auxquelles elle peut prétendre : celle de la commandite valide ou 

celle du Louage (de services ou d’ouvrage). En effet, ce dernier étant l’une des racines de la 

commandite valide, il peut être considéré comme une racine possible de la commandite invalide 

par transitivité. Comme troisième exemple, on peut citer celui de l’imposition de la 

commandite : cette dernière dérivant non seulement du contrat de louage mais aussi du contrat 

de société, le régime fiscal oscille entre les dispositions applicables à ces deux situations 

mères1237. En définitif, le lien de subsidiarité n’est sans équivoque qu’en présence d’une 

situation particulière exclusivement associée à une situation générique. C’est le cas de l’actif 

taxable fruit d’un capital qui, logiquement, a des règles d’imposition qui relèvent des règles 

mères d’imposition du principal de ce capital, aussi bien pour la détermination de l’exercice 

d’imposition que pour la détermination du plafond d’exonération1238. En droit économique, 

l’application de ce principe est courante et c’est la qualification de la situation subsidiaire qui 

permet de déterminer le lien pertinent avec une règle mère associée à un principe général de 

droit ou à une règle spécifique d’une situation analogue1239. Outre ce principe de subsidiarité, 

le principe de maintien a également un usage courant. 

236. Principe de maintien. Le maintien1240 des règles juridiques s’applique dans 

cinq cas de figures. Le premier est celui du maintien du caractère Facultatif originel de toute 

action jusqu’à ce qu’elle soit soumise à une règle contraire de droit1241. Le deuxième est celui 

du maintien d’un large champ d’application relatif à une règle jusqu’à ce qu’une règle 

dérogatoire soit actée. Le troisième est celui du maintien de la validité d’un texte jusqu’à ce que 

son abrogation soit prouvée. Le quatrième est celui du maintien dans le temps du champ 

d’application d’une règle liée à l’occurrence de certaines circonstances quand ces circonstances 

 
1236 Voir infra § 421. 
1237 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 644, § 107. 
1238 Contrairement aux actifs ne provenant pas d’un patrimoine taxable (héritage, donation, dommage de réparation 

d’un préjudice...) qui ont le régime autonome de droit commun. Par conséquent, ils ne sont imposés que sur 

l’exercice suivant s’ils dépassent le plafond d’exonération : voir Ibid., p. 647, § 108. 
1239 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 47 et 133‑136 ,الاسلامية
1240 « Présomption de continuité » dans la traduction de Galloux de « الاستصحاب » : voir Muḥammad ABŪ ZAHRAẗ 

et Michel GALLOUX, L’iman Mâlik : sa vie et son époque, ses opinions et son fiqh, Paris : Alqalam livres, 2016, 

p. 242. 
1241 Le vide juridique est donc en faveur de la liberté. 
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se reproduisent. Enfin, le cinquième cas, négatif du quatrième et complément au premier, est 

celui du retour au caractère Facultatif originel en l’absence des circonstances ou des conditions 

d’application d’une règle1242. Malgré son usage courant, ce principe de maintien ne peut 

rivaliser avec le principe découlant du Motif relatif à la recherche de l’utile et à l’évitement du 

préjudiciable. Il est rare que le Diligent ne considère pas ce Motif avant d’émettre une opinion 

juridique. 

237. Principe de « l’Incitation à l’utile et de la Dissuasion du préjudiciable ». 

Ce principe général important a comme corollaires plusieurs autres principes comme : 

• L’interdiction de la fraude1243, des prétextes, subterfuges ou des moyens menant 

à des fins préjudiciables1244, même involontairement ; 

• La nécessité de l’exécution des sentences1245 ; 

• L’acceptation de la dérogation justifiée par un intérêt légitime1246 ; 

• L’évaluation de la cause des actions par le test de l’intention de bonne foi1247 ; 

• La préservation de la liberté d’actions1248 ; 

• L’évitement des règles présentant le risque de division1249 ; 

• La promotion du sentiment de sécurité1250 et 

• L’encouragement du développement de la jurisprudence pour les situations et 

circonstances nouvelles1251. 

238. Motifs du droit des relations. Le droit des relations est soumis aux Motifs 

généraux globaux, comme ceux que nous venons de voir, applicables à toutes les branches du 

droit ; de plus, il est guidé par des Motifs propres1252. Ces derniers peuvent être généraux en 

couvrant tous les types de relations comme la personnalisation des droits et obligations1253. Ils 

 
1242 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 96. 
1243 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 122‑124 et 126 ,الاسلامية
1244 Ibid., p. 129‑132. 
1245 Ibid., p. 136‑137. 
1246 Ibid., p. 139‑140. 
1247 Ibid., p. 141‑144. 
1248 Ibid., p. 145‑152. 
1249 Ibid., p. 152‑154. 
1250 Ibid., p. 155. 
1251 Ibid., p. 156‑158. 
1252 Ibid., p. 161‑163, 165 et 167. 
1253 Ibid., p. 167‑169. 
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peuvent aussi être réservés selon la typologie des relations comme les relations du droit de la 

famille sont encadrées par des Motifs spécifiques relatifs au mariage1254, au lien du sang comme 

la filiation1255, à l’alliance par mariage1256, au divorce1257, etc. Il en est de même du droit 

économique qui doit satisfaire plusieurs Motifs et respecter plusieurs principes. Ainsi, le 

principe de la bonté induit celui de la protection de l’Homme qui peut s’illustrer par l’obligation 

de l’Impôt de solidarité. Ce dernier est destiné spécifiquement à huit catégories de bénéficiaires 

comme indiqué au Coran : 

« Les aumônes sont destinées : aux pauvres et aux nécessiteux ; à ceux qui sont 

chargés de les recueillir et de les répartir ; à ceux dont les cœurs sont à rallier ; au 

rachat des captifs ; à ceux qui sont chargés de dettes ; à la lutte dans le chemin de 

Dieu et au voyageur1258. » 

D’autres sources1259 permettent de définir avec précision ces huit affectations de l’Impôt qui 

concernent essentiellement la protection des personnes et non pas l’édification d’infrastructures 

civiles ou militaires, comme les routes et les murailles, ou l’achat d’équipement du genre 

bateaux de guerre1260. Ainsi, si on met de côté le salaire du percepteur, essentiel à la gestion de 

cet Impôt, les principaux bénéficiaires relèveront de la réduction de la pauvreté, du 

surendettement et de l’esclavage ainsi que de la sécurité de la communauté et des voyageurs. 

Quant à l’endroit de distribution et sauf pour les liquidités rattachées au domicile du 

contribuable, il sera prioritairement l’endroit d’exigibilité qui est le lieu des actifs imposables, 

à moins que des bénéficiaires plus nécessiteux soient situés ailleurs1261. C’est ainsi que le Motif 

de la protection de l’Homme s’exprime, par exemple, dans le domaine de l’Impôt. Ce Motif 

remontant à l’impératif de la bonté vient parfaire le Motif important de la protection du 

patrimoine qui est l’un des cinq besoins fondamentaux1262. 

 
1254 Ibid., p. 174, 178 et 180. 
1255 Ibid., p. 181‑182. 
1256 Ibid., p. 184. 
1257 Ibid., p. 185‑186. 
1258 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 252, § 60. 
1259 Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et Georges-Henri BOUSQUET, Abrégé de la loi musulmane selon le rite de l’Imâm 

Mâlek. 1, Le Rituel, Alger, Algérie : éd. Algérienne En-Nahdha, 1956, p. 123‑124, § 59. 
1260 Ibid., p. 124, § 59. 
1261 Ibid., p. 125, § 60. 
1262 Supra § 214. 
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239. Motif de la protection du patrimoine. Outre les Motifs relatifs aux 

procédures judiciaires1263 et à l’exécution des sanctions1264, l’un des Motifs essentiels en droit 

économique est le Principe global de la protection du patrimoine, qu’il soit public ou privé1265. 

Ce grand principe de droit se traduit par cinq Motifs corollaires1266 : 

• La facilitation de la transmission de la propriété, notamment par l’usage de la 

monnaie1267 ; 

• La clarté dans la détermination du patrimoine, notamment lors de la transmission 

de sa propriété ; 

• La préservation du patrimoine, notamment par la réparation du préjudice qu’il 

subit, et son développement, notamment par l’incitation au commerce national 

ou international1268 ; 

• Le renforcement des attributs de la propriété, notamment par la liberté d’usage 

et d’aliénation ainsi que la validité des conditions contractuelles de transmission 

de propriété1269. Toutefois, l’intérêt général de l’aspiration à la justice justifie 

des limitations1270 à cette liberté. 

À titre d’exemple et comme illustration de ces principes et Motifs, la responsabilité induisant 

la garantie et l’indemnisation a lieu lorsque, comme pour les personnes, les biens sont perdus 

par manque de diligence d’un tiers disposant de la capacité de les sauver1271. Ces Motifs 

généraux découlant du principe de la protection du patrimoine exercent une influence décisive 

sur les effets juridiques des opérations économiques, notamment en termes de validité1272. 

Ainsi, l’Accaparement injuste du patrimoine d’autrui est interdit dans tous les contrats qu’ils 

soient des contrats de vente1273, de location1274 ou, a fortiori des contrats aléatoires comme ceux 

 
1263 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 218‑231, notamment p. 224 ,الاسلامية
1264 Ibid., p. 232. 
1265 Ibid., p. 195. 
1266 Ibid., p. 196 et s. 
1267 Ibid., p. 201‑203. 
1268 Ibid., p. 204. 
1269 Ibid., p. 204‑205. 
1270 Ibid., p. 206. 
1271 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 181, § 86. 
1272 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 206‑207 ,الاسلامية
1273 Voir infra § 461, 514 et 531. 
1274 Voir infra § 461 et 550. 
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du pari1275. Toutefois, le droit des contrats de travail1276 et celui des contrats de libéralités1277 

présente certaines dérogations à ces objectifs pour satisfaire à un autre Motif spécifique de 

protection relatif à la partie faible de ces contrats. Ainsi, le droit du travail tient compte de 

certains impératifs1278 qui peuvent avoir des effets sur cette thèse1279 et qui se résument ainsi : 

• La facilitation de la conclusion des contrats de ce type ; 

• L’acception de l’incertitude des contreparties contractuelles si elle 

est inévitable1280 ; 

• L’évitement de l’exploitation, celle-ci étant considérée comme un quasi-

esclavage des travailleurs ; 

• La possibilité de la rétractation avant le début d’exécution du contrat1281 ; 

• La validité de la condition d’une rémunération prédéterminée du travail 

contrairement à l’interdiction du rendement prédéterminé du capital ; 

• L’incitation au paiement immédiat du travailleur1282 ; 

• La possibilité au travailleur entrepreneur de se faire aider ou de sous-traiter en 

vendant à des tiers son droit dans un contrat de réalisation d’ouvrage1283. 

Quant au droit des libéralités, qui peut s’appliquer à la propriété du capital de la Holis 

directement ou par l’usage des trusts1284, il s’appuie sur les Motifs suivants : 

• L’incitation aux dons par la multiplicité des types de contrats comme la donation 

de la pleine propriété des biens, la donation permanente ou temporaire de 

l’usufruit des biens dont la nue-propriété est soit incessible en étant logée dans 

 
1275 Muḥammad ibn Aḥmad ibn ʿArafaẗ AL-DASŪQĪ محمد  ابن  أحمد  عرفة  الدسوقي, Aḥmad DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et 

Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇ إسحاق  ابن  خليل , Commentaire de Dasuqi sur « La grande explication du précis de 

Khalil » par Dardir حاشية الدسوقي على شرح الدردير الكبير لمختصر خليل, Le Caire, Egypte : Al-Maṭbaʿaẗ al-azhariyyaẗ al-

miṣriyyaẗ, 1309H, p. 63 du volume 3, commentaire Dasuqi. 
1276 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 208‑209 ,الاسلامية
1277 Ibid., p. 212 et s. 
1278 Ibid., p. 207 et s. 
1279 Voir infra § 462, 465 et annexe 2. 
1280 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 208 ,الاسلامية
1281 Ibid., p. 210. 
1282 Ibid., p. 211. 
1283 Ibid. 
1284 Voir supra § 62. 
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une fondation soit conservée par le donateur ou ses héritiers et, enfin, le droit 

testamentaire des non héritiers1285 ; 

• La limitation des conditions de validité du contrat à la présence de témoins, pour 

s’assurer du consentement non vicié du donateur, sans exiger la délivrance du 

bien ou le début d’exécution du contrat1286 (comme c’est le cas en droit hanafite 

ou chafiite) ; 

• L’élargissement des conditions contractuelles possibles y compris celles liées à 

la vie du bénéficiaire ou du donateur comme la donation de l’usufruit pendant la 

vie du bénéficiaire qui prend effet après sa mort1287 et 

• La sécurisation des éventuels droits des tiers comme les créanciers et les 

héritiers1288. 

240. Objectif des principes. Voilà donc quelques principes déduits des sources 

législatives qui encadrent la création du droit par le raisonnement juridique et qui exercent un 

rôle important dans l’impératif d’authenticité central à cette thèse. Bien que constituant des 

limites à la liberté de ce raisonnement juridique, ces principes n’ont pas pour objectif de lui 

fermer la porte. Au contraire, l’objectif est d’aider un tel raisonnement à acquérir des lettres de 

noblesse par une harmonie avec la norme législative favorisant son rôle dans la création de droit 

auquel le législateur incite explicitement tout en respectant un certain ordonnancement dans 

l’intensité de cette incitation (B). 

B. Ordonnancement des normes extra-
législatives 

241. Fondement coranique du raisonnement extra-législatif. L’ordonnancement 

termine notre étude de l’ouverture des normes jurisprudentielles générales dont le champ est 

limité par la portée des normes législatives que nous venons d’expliquer. Cet ordonnancement 

se déduit de la bonne compréhension de l’incitation législative à user de ces normes 

jurisprudentielles. Cette incitation à compléter la norme juridique législative est énoncée par le 

Coran comme l’indiquent plusieurs groupes de versets dont notamment : 

 
1285 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 214 ,الاسلامية
1286 Ibid., p. 215. 
1287 Ibid., p. 216. 
1288 Ibid., p. 217. 
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« Ô vous qui êtes doués d’intelligence1289 !» qui appelle à l’usage de la raison de la 

même façon que de nombreux autres versets comme : « Il y a vraiment là des Signes 

pour un peuple qui réfléchit1290», « Il y a vraiment là des Signes pour un peuple qui 

comprend1291» dont le sens est répété dans encore d’autres versets1292 avec 

éventuellement une petite variation des mots utilisés1293 ; 

« Nous avons fait descendre sur toi le Livre avec la Vérité, afin que tu juges entre 

les hommes d’après ce que Dieu te fait voir1294» ; le raisonnement et l’analogie 

auxquels incite ce verset étant généralisé par un autre verset qui étend cette 

Diligence aux personnes qui ont des avis pertinents : « Consulte-les sur toute 

chose1295» ; 

Enfin, il y a le verset sur lequel nous revenons plus longuement1296 et dont une partie 

impérative dit « Résolvez vos différends en revenant au Coran et à la Sunna » ; ainsi 

la résolution des différents survenus se fait par la réflexion sur les indications du 

Coran et de la Sunna pour déduire ce qui serait bien. Ce sont alors ces déductions à 

partir des sources législatives, dont nous avons présenté quelques principes, qui 

assurent le développement des règles du comportement entre les hommes après 

l’époque du Prophète (bsl). 

242. Obligation de la Diligence par le raisonnement juridique. Les effets de ce 

fondement coranique du raisonnement jurisprudentiel méritent que l’on s’y arrête. Ainsi, sans 

rentrer dans le détail de la création jurisprudentielle du droit1297, il est extrêmement utile de 

mentionner ici l’avis de Fadhel ben Achour1298 sur la signification des versets que nous venons 

de citer. Il indique1299 que, par ces versets, c’est le législateur suprême qui demande à ceux qui 

ont la capacité de le faire d’effectuer cette Diligence de création à partir des sources de droit ; 

autrement, ils seraient blâmables comme l’a précisé Qarafi dans son introduction à la création 

du Droit. En effet et au-delà du sens apparent pour le commun des pratiquants de la langue 

 
1289 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 731, § 2. 
1290 Ibid., p. 322, § 3. 
1291 Ibid., § 4. 
1292 Ibid., § 4. 
1293 Ibid., p. 347, § 11-13. 
1294 Ibid., p. 121, § 105. 
1295 Ibid., p. 90, § 159. 
1296 Voir infra § 244. 
1297 Voir ce qui suit en sous-section 2. 
1298 Fils de l’illustre auteur de l’exégèse du Coran : voir BEN ACHOUR محمد الفاضل  بن عاشور, op. cit. (note 1075). 
1299 Après avoir considéré que dans la terminologie juridique islamique d’origine le droit et la création de droit 

sont synonymes. 
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arabe, il est clair que le législateur incite par ces textes législatifs les personnes compétentes à 

compléter la norme juridique1300. Cependant et comme l’a dit le juge Iyadh, s’il y a 

suffisamment de personnes compétentes dédiant leurs temps à cette Diligence, il sera contraire 

à l’intérêt général que toutes les autres personnes ayant cette capacité s’y mettent également à 

la création du droit en négligeant les autres activités utiles à la collectivité. Par conséquent, cette 

Obligation de Diligence est Collective1301 et non pas individuelle et, à côté de la minorité des 

Diligents, les autres Sujets de droit appliqueront les règles existantes ou solliciteront les 

Diligents pour émettre de nouvelles opinions juridiques correspondant à des situations inédites 

auxquelles les Sujets de droit sont confrontés. Sur le plan typologique, cette Diligence extra-

législative par le raisonnement se fait soit par consensus soit par Analogie mais, comme nous 

l’avons déjà indiqué, l’Analogie se base exclusivement sur ce raisonnement alors que le 

consensus peut se baser sur les sources transmises du Coran ou de la Sunna. 

243. Notion de consensus des Diligents. Averroès définit le consensus général 

comme étant l’accord des imams de doctrine, les Diligents selon al-Hattab, sur une règle 

juridique déduite d’un texte1302 ou d’une autre source jurisprudentielle. Ceci peut avoir lieu à 

chaque génération et à tout moment, comme le précise ibn-Asim, mais en respectant tout 

précédent consensus si la règle a été traitée par une génération antérieure. Ce respect peut être 

positif, ce qui veut dire un consensus antérieur ne peut être défait postérieurement1303, ou 

négatif, ce qui veut dire qu’un désaccord antérieur ne peut se transformer en consensus par une 

génération postérieure. De même, une génération postérieure ne peut élargir le désaccord en 

créant un avis supplémentaire, ce qui peut remettre en cause une partie de la soft law moderne. 

En revanche, un tel avis supplémentaire sera autorisé si, au contraire, il permet de limiter le 

désaccord en précisant des champs d’application différents pour les avis divergents 

existants1304. Cependant et comme l’indique al-Mahsi dans son interprétation de l’avis de 

l’Imam Ahmed, le consensus est devenu de plus en plus difficile à établir avec la multiplicité 

des Diligents après les générations des premiers siècles de l’hégire. Inversement, il arrive que 

 
1300 C’est dans cet ordre d’idées que s’insèrent les qualifications proposées par cette thèse dans le domaine des 

holdings européennes d’investissement, un domaine non encore précisé en hard law. 
1301 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 206, § 99. 
1302 Du Coran ou de la Sunna, quel que soit le degré de l’authenticité de cette dernière. 
1303 Ce qui empêche chaque Diligent ayant rejoint explicitement le consensus de revenir sur son avis comme le 

précise Mohamed AL-HATTAB الحطاب  الرحمان  عبد  بن محمد  et Mohamed Salah AL-GHARSI الغرسي  صالح  محمد , [Le préféré 

dans l’explication des (Pages de Imam al-Haramayn) « Korrat al-aïn fi charh warakat Imam al-Haramayn »]   قرة
 .2003, p. 162 ,[.s.n] : [.s.l] ,العين في شرح ورقات إمام الحرمين
1304 AVERROÈS ابن  رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 90, 92, 94 ; IBN-ʿĀṢIM محمد  بن  محمد  ابن  عاصم et AL-

MAHSI المحسي  الدين   فخر , op. cit. (note 1102), p. 631‑633, 637‑638 ; AL-HATTAB الحطاب  الرحمان  عبد  بن محمد  et 

AL-GHARSI الغرسي صالح محمد , op. cit. (note 1303), p. 162. 
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certaines générations dépourvues de la compétence juridique de très haut niveau ne disposent 

que d’un nombre limité de Diligents, la convergence de ces Diligents existants sera une source 

de création de droit par consensus même s’il ne reste qu’un seul Diligent dans une génération 

donnée. Quant au fondement de la règle adoptée par consensus, il importe peu et c’est pour cela 

qu’il a été complètement ignoré par Ibn-Asim qui définit le consensus général comme 

l’adoption d’une règle juridique par la convergence des avis de Diligents à un moment donné. 

Par ailleurs et en dehors du domaine du droit, le consensus dans toute connaissance acquise par 

le raisonnement ou la diligence1305, comme celle de la langue1306, est considéré sur le plan 

juridique pour la qualification des faits par exemple1307. Cet usage de la vie courante du 

consensus vient compléter son usage en tant que norme extra-législative de création de droit 

qui s’appuie sur un fondement législatif solide. 

244. Fondement du consensus. Le Coran indique clairement que le consensus est 

une source de droit comme l’indiquent plusieurs versets1308 : 

« Quant à celui qui… et qui suit un chemin autre que celui des croyants : nous nous 

détournerons de lui comme lui-même s’est détourné…1309 » ; 

« Ô vous qui croyez ! Obéissez à Dieu ! Obéissez au Prophète et à ceux d’entre vous 

qui détiennent l’autorité. Portez vos différends devant Dieu et devant le Prophète1310 

[la traduction de cette dernière phrase pouvant être plus précise conformément à 

l’exégèse de Qurtubî en disant « Résolvez vos différends en revenant au Coran et à 

la Sunna »] ». « L’autorité » en question dans le domaine du droit est celle des 

savants de cette science que sont les Diligents conformément à l’autre verset disant 

« Si vous ne le savez pas, interrogez les gens auxquels le Rappel a été adressé1311 

[ici, aussi, la traduction de cette dernière phrase pouvant être plus précise en disant 

« interrogez les gens du savoir » ou simplement « interrogez les gens du domaine 

»] ». Quant au terme « autorité » précité, Malik est plus restrictif dans son exégèse 

en limitant son interprétation exclusivement au domaine du droit et en identifiant 

ceux qui détiennent cette autorité comme les savants connaisseurs des fondements 

 
1305 Terme générique pouvant couvrir l’expérience comme dans les sciences expérimentales. 
1306 Ou celles utilisées dans l’expertise judiciaire par exemple.  
1307 IBN-ʿĀṢIM محمد بن محمد ابن  عاصم et AL-MAHSI فخر الدين المحسي, op. cit. (note 1102), p. 627, 631‑632, 640. 
1308 Ibid., p. 627, 640, 644. 
1309 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 123, § 115. 
1310 Ibid., p. 111, § 59. 
1311 Ibid., p. 352, § 43. 
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de la jurisprudence islamique ce qui est clairement cohérent avec la dernière phrase 

du verset1312. 

La Sunna disant que « Les musulmans ne peuvent pas s’accorder sur l’erreur » s’applique 

également au consensus sur les règles de droit. Ce fondement solide du consensus devrait 

justifier l’extension de son champ d’application au consensus tacite. 

245. Consensus tacite. Le consensus général peut avoir lieu si l’opinion d’un 

Diligent est acceptée par les autres de son époque mais il y divergence sur la validité de 

l’acceptation tacite en cas d’absence d’avis explicites des autres diligents. En effet et 

contrairement à d’autres, les malikites, suivis par l’imam Chafii et une majorité de ses disciples 

ainsi que par l’imam Ahmed, considèrent ce consensus tacite comme valable mais certains 

d’entre eux précisent que l’accord tacite des Diligents, vivant au moment du consensus exprimé, 

doit être recherché jusqu’à leurs morts1313. Cette acceptation du consensus tacite a pour 

fondement une autre Sunna disant « Il subsistera toujours une partie des musulmans 

poursuivant publiquement la vérité ». Cependant et malgré l’étendue du domaine du consensus, 

il est clair que la célérité exige que les situations juridiques nouvelles soient traitées par la 

Diligence individuelle de l’Analogie. 

246. Notion d’Analogie. Comme toutes les autres sources de droit et même si le 

raisonnement joue un rôle prépondérant, l’Analogie par l’identification de la Cause commune 

ou de l’attribut commun à différentes règles juridiques est liée aux Motifs législatifs de ces 

règles1314. Dans ce cadre, les textes sacrés et leurs circonstances historiques de révélation1315 

deviennent évidemment les principaux indicateurs pour déterminer pour chaque règle sa Cause 

et son Motif, s’il est différent. Cette détermination de la Cause à partir des sources suit une 

méthodologie de raisonnement relevant de la science des sources de jurisprudence islamique 

sans se baser sur les raisons purement cultuelles relatives aux récompenses ou punitions divines 

prévues pour l’application ou l’inapplication des règles associées à ces sources. On ne peut, par 

exemple, déterminer la Cause d’une règle d’interdiction, comme celle relative à la boisson du 

vin, par référence à la punition divine prévue pour un tel acte mais par la compréhension que la 

Cause de cette interdiction est l’effet enivrant de cette boisson pouvant compromettre la santé 

 
1312 QURTUBÎ محمد بن احمد القرطبي, op. cit. (note 1112), p. 249‑253, v. 5. 
1313 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم   الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن   آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 119, v. 5 ; 

IBN-ʿĀṢIM عاصم ابن محمد بن محمد  et AL-MAHSI المحسي  الدين فخر , op. cit. (note 1102), p. 634, 642. 
1314 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 4‑5, 14 et 17 ,الاسلامية
1315 L’équivalent de l’exposé des motifs d’une loi avant son adoption. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 281 - 

d’esprit. Dans ce processus, les juristes ont besoin de comprendre objectivement en droit les 

Causes à partir des circonstances d’adoption de la règle, en appréciant son potentiel d’Incitation 

à l’utile et de Dissuasion du préjudiciable, pour pouvoir déduire le champ d’application de ladite 

règle en déterminant les situations analogues1316. Cependant, cette Analogie basée sur la Cause 

commune n’est pas le seul type utilisé par la Diligence extra-législative.  

247. Typologie de l’Analogie. On peut souvent considérer que l’Analogie est basée 

directement sur un Motif législatif commun1317 qui devient la Cause de la règle agissant comme 

son signe déclencheur1318. Un exemple, pertinent dans cette thèse pour définir les critères de 

sélection des cibles de la Holis en fonction de la licéité de leurs activités1319, serait celui de 

l’interdiction des drogues conduisant à l’ivresse, cette dernière étant retenue comme la Cause 

de l’interdiction de l’alcool par les textes sacrés. Que cette Cause corresponde au Motif ou pas, 

elle n’est cependant que le premier type de l’Analogie qui côtoie d’autres types où ce n’est pas 

la Cause mais un autre attribut commun entre la règle connue et celle inconnue qui justifie le 

caractère identique des deux règles. Le deuxième type est celui de l’Analogie subjective par 

l’effet juridique commun, par opposition à la Cause qui est toujours objective. Un exemple de 

cet effet juridique commun s’illustre en droit cultuel où l’effet juridique commun de l’ablution 

induit la nécessité de l’intention comme condition de validité pour la purification par la terre 

comme celle par l’eau. Le troisième type est celui de l’Analogie par l’apparence comme 

l’invalidité de la purification par le vinaigre comme celle par l’huile sur la base de l’apparence 

voisine des deux fluides. Enfin, le quatrième type est celui de l’Analogie par l’usage qui peut 

s’illustrer par l’usage commun du riz et du blé qui, selon une approche, induit l’application des 

règles connues de l’Usure concernant le blé au riz. L’essentiel est de comprendre que la 

pertinence d’un mode d’Analogie est intimement liée à la réalisation du Motif législatif de 

l’intérêt général de « l’Incitation à l’utile et la Dissuasion du préjudiciable ». Ainsi, dans le cas 

de l’Analogie entre les drogues et l’alcool, l’Analogie par la Cause commune de l’ivresse était 

la plus pertinente car l’ivresse induit l’effet préjudiciable de la perte de la capacité de 

discernement et va à contre sens de l’objectif de protection de l’esprit et des facultés 

mentales1320. Il faudrait signaler que la plupart de ces types d’Analogie sont inclus par Averroès 

dans l’interprétation des textes sacrés et non pas dans l’Analogie ; ce serait donc juste une 

 
1316 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1277, § 241. 
1317 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 119 ,الاسلامية
1318 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 11, v. 2. 
1319 Voir infra § 489. 
1320 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1041, § 190. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 282 - 

question de terminologie1321 pour ceux qui n’accepte pas l’Analogie dans certains domaines 

mais qui en réalité l’utilise en la considérant partie intégrante de l’interprétation législative. La 

différence pour cette école, principalement hanafite, devient cependant réelle quand l’Analogie 

est trop lointaine pour être considérée comme une interprétation de texte, comme l’Analogie 

entre la sanction pénale de l’ivresse et celle de la diffamation1322. Avec l’explication de cette 

typologie de l’Analogie s’achève notre étude sommaire des quatre normes générales sunnites 

qui montre que le raisonnement juridique, collectif ou individuel, a toute sa place dans le droit 

sunnite pour compléter les sources sacrées tout en leur restant fidèle. Il reste à hiérarchiser ces 

normes pour pouvoir qualifier les éventuelles situations que nous rencontrons dans cette thèse 

et qui ne sont pas rattachables à une jurisprudence existante. 

248. Hiérarchie des normes générales. Nous avons déjà indiqué que les sources 

législatives sont la base de ce droit et qu’au sein de ces sources c’est le Coran qui est la source 

suprême avec la Sunna non douteuse qui suit dans l’ordre de la qualité de sa narration : la Sunna 

concordante puis la Sunna fortement probable et enfin la Sunna probable. Quant aux sources 

jurisprudentielles qui viennent après, clairement la jurisprudence consensuelle est plus forte que 

la jurisprudence individuelle. Ainsi et en toute logique, au sommet de la pyramide des 

fondements de toutes les règles de droit se trouve le Coran, puis la Sunna avec ses trois niveaux 

d’authenticité, puis le consensus général puis l’Analogie. C’est tout en gardant à l’esprit cette 

hiérarchie des normes qu’on aborde maintenant les richesses créatrices de droit spécifiquement 

malikites.  

Sous-section 2. Caractérisation de la jurisprudence Malikite 

249. Richesse associée à la rigueur. On a vu dans l’étude des sources législatives 

que l’accès de Malik à la pratique de Médine a donné à l’école de Médine, le rite Malikite, une 

diversité et une ampleur de textes exceptionnelles. Il en est de même dans les sources extra-

législatives de ce rite comme on va le montrer à travers la richesse des méthodes 

jurisprudentielles (A). Cependant et comme pour l’abondance législative, cette richesse extra-

législative ne s’est pas traduite par un manque de rigueur dans la création et l’application de la 

jurisprudence malikite, bien au contraire (B). 

 
1321 Ce que la majorité appelle une Analogie, une minorité dont Averroès appelle de l’interprétation de texte mais 

sans aucun effet sur la règle juridique déduite. 
1322 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 130. 
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A. Méthodes de la jurisprudence malikite 

250. Nature des ajouts méthodologiques malikites. À vrai dire, les méthodes de 

Diligence spécifiques aux malikites ne sont pas à proprement parlé des sources à part entière 

comme le consensus général ou l’Analogie. Elles sont plus une richesse verticale qui peut 

s’appliquer à toutes les sources générales de l’interprétation législative à l’Analogie ; comme 

on le dirait en langage moderne, ce sont en quelque sorte des versions évoluées de l’application 

de ces mêmes sources générales. Cette richesse de méthodes est présente aussi bien au niveau 

de la jurisprudence consensuelle quel que soit son fondement, législatif ou extra-législatif, 

qu’au niveau de la jurisprudence individuelle.  

251. Enrichissement de la jurisprudence consensuelle. Le consensus de Médine 

est l’accord des Diligents de Médine1323. La valeur de ce consensus est diversement appréciée 

par les Diligents d’une façon générale et par les malikites eux-mêmes qui ont exprimé sur la 

question trois avis. Le premier avis considère que ce consensus ne peut servir de base justifiant 

une règle juridique comme le ferait un texte législatif ou un consensus général ; cet avis est 

celui de la majorité des malikites et non malikites. Comme pour l’avis d’un compagnon de la 

première génération, le deuxième avis considère que ce consensus ne peut agir face à une règle 

législative certaine mais peut indiquer la jurisprudence la plus forte. Enfin, le troisième avis 

considère que le consensus de Médine doit s’imposer comme le consensus général. À la 

réflexion, il semble raisonnable d’accorder à ce consensus partiel une certaine valeur compte 

tenu du nombre important des savants de Médine ce qui n’est pas contradictoire avec l’avis 

précité de la majorité qui, tout en refusant de lui accorder le statut d’une source comme le 

consensus général, ne lui refuse pas toute valeur. On pourrait ainsi adroitement considérer ce 

consensus de Médine non pas comme une base irréfutable comme le consensus général, en 

donnant raison au premier avis, mais comme une jurisprudence suffisamment forte pour exiger 

de son contradicteur d’agir uniquement sur la limitation du champ d’application de ce 

consensus sur la base d’une source claire bien plus forte1324. Il est en effet difficile d’anéantir 

totalement une jurisprudence supportée par la Diligence de dizaines de compagnons ou des 

Suivants ayant vécu au premier siècle après la mort du Prophète (bsl) dans l’environnement de 

la ville dépositaire de la pratique prophétique. C’est le privilège de cette ville ! C’est à Médine 

que le Prophète (bsl) émigra et c’est là où les règles juridiques, notamment économiques, ont 

 
1323 IBN-ʿĀṢIM محمد بن محمد ابن  عاصم et AL-MAHSI فخر الدين ا لمحسي, op. cit. (note 1102), p. 644. 
1324 Car en cas de sources comparables, le consensus de Médine devrait s’imposer : voir Ibid., p. 647. 
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été complétées et stabilisées dans leurs formes finales1325. C’est pour cela et sans rentrer dans 

la polémique de la considération du consensus de Médine comme une source à part entière, une 

certaine valeur lui semble largement reconnue même en dehors du cercle des malikites ; ce qui 

n’est pas le cas des consensus des autres premiers centres de droit comme la Koufa1326 en 

Irak1327. Évidemment, les puristes pourraient argumenter que comme les voies de narration de 

Médine s’imposent en termes de qualité devant les autres voies, notamment grâce à l’existence 

de la Sunna concordante unique dans son genre de la pratique, son consensus devrait également 

s’imposer. Cependant cet argument excessif est faible car dans la pratique de Médine il s’agit 

de transmission liée au Prophète (bsl) et dans le consensus de Médine il s’agit de l’avis de 

Diligents pour une situation inédite1328, ne n’est pas du tout la même chose. On peut donc 

raisonnablement retenir que le malikisme dispose d’une richesse supplémentaire dans 

l’utilisation de la norme du consensus ; c’est quand même mieux d’avoir une convergence de 

dizaines de Diligents que d’avoir une opinion d’un seul Diligent. La distinction du malikisme 

ne s’arrête pas à cette norme du consensus mais s’étend à la Diligence individuelle basée sur 

l’Analogie à travers la finesse de l’exploitation des Motifs législatifs. 

252. Compréhension des Motifs législatifs. La règle de droit ayant un sens cultuel 

dominant, que la raison ne peut préciser, a ses Modalités d’application formulées dans les 

sources textuelles. En revanche, celle ayant un sens raisonné dominant est toujours mentionnée 

dans ces sources d’une façon générale en délégant aux sources jurisprudentielles la précision 

de ses Modalités, c’est la règle Intelligible en terminologie. Ce dernier type de règles est 

tellement courant que Malik l’estime à neuf dixième du droit et qu’il considère que 

l’apprentissage de ce type de droit se base essentiellement sur la compréhension des 

justifications de ses règles et non pas sur leur mémorisation. Shatibi va dans le même sens en 

indiquant que le motif de la Charia est de parfaire la construction juridique faite par les hommes 

de raison comme les philosophes en prévenant que, comme dans la majorité du droit cultuel, 

les Motifs de certaines règles du droit des relations demeurent incompréhensibles mais que dans 

tous les cas, la dimension religieuse demeure présente1329. En plus, dans les cas où le Diligent 

arrive à comprendre le Motif de la règle législative, il s’agit rarement d’un Motif 

 
1325 JUGE ALI et MAKHDŪM مصطفى مخدوم, op. cit. (note 1096), p. 229‑230. 
1326 De l’agglomération de Bagdad maintenant. 
1327 IBN-ʿĀṢIM محمد بن محمد ابن  عاصم et AL-MAHSI فخر الدين المحسي, op. cit. (note 1102), p. 647‑648. 
1328 Ibid., p. 627, 631‑632, 640, 646. 
1329 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 523, 529, 538, v. 

2 et 235, 3. 
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« élémentaire » mais d’une résultante d’une pesée du « pour » et du « contre » qui peut prendre 

la forme d’un bilan d’utilité. 

253. Effet du bilan de l’utilité sur le Motif. La relativité est une caractéristique des 

règles Intelligibles car il n’existe pas de moyens qui soient purement utiles sans aucun 

inconvénient ou préjudice et, inversement, il n’y a pas de moyens purement préjudiciables sans 

aucune utilité. On parle donc de moyens utiles, selon les considérations de la Charia, quand 

globalement son utilité dépasse son préjudice et de moyens préjudiciables quand le préjudice 

prend le dessus sur l’utilité1330. Ceci quand le bilan entre utilité est préjudice est clairement 

établi ; autrement, le principe disant que « la Dissuasion du préjudiciable est prioritaire par 

rapport à l’Incitation à l’utile » permet, à importance égale, de privilégier l’évitement du 

préjudice à l’attraction de l’utile si les deux finalités sont en conflit et ne peuvent donc être 

réalisées ensemble1331. Ce principe de priorité de l’évitement du préjudiciable, extrêmement 

difficile à manier, implique forcément la reconsidération selon les circonstances et les époques 

de la finalité des actions même celles classées comme utiles dans l’absolu. C’est sur cette base 

que le Prophète (bsl) a renoncé à reconstruire la Kaaba sur ses fondations d’origine édifiées par 

Abraham (bsl) bien que le fait de revenir aux fondations d’origine était une bonne chose dans 

l’absolu. C’est également sur une base comparable que Malik a dissuadé le dirigeant de son 

époque de faire cette reconstruction. Dans ces situations, la fin préjudiciable contredit le Motif 

d’origine du comportement Faisable mais, dans d’autres situations, le bilan utile peut s’imposer 

dans l’autre sens avec une fin utile qui justifie une disposition dérogatoire contredisant le Motif 

d’origine d’un comportement Interdit ; ce qui montre que ce principe de priorité est relatif lui 

aussi. Dans tous les cas, la considération de la finalité d’un comportement est liée au bilan de 

l’utilité que ce comportement génère par rapport au préjudice qu’il peut causer. Suivant l’avis 

du juge ibn-al-Arabi, Shatibi confirme que cet exercice d’évaluation « bilancielle » tenant 

compte de la finalité est primordial dans la Qualification pertinente de l’Analogie et constitue 

le fondement des jurisprudences développées par les malikites aussi bien par la source du 

Moyen que par celle de l’Utilité générale1332. Ainsi et afin de bien apprécier la distinction 

malikite dans les sources jurisprudentielles, nous commençons par analyser la source du 

Moyen, puis, le périmètre ainsi que la mise en œuvre de l’Analogie. Sur cette base nous 

analyserons, enfin, la source de l’Utilité générale ainsi que celle de l’Appréciation utilitaire. 

 
1330 Ibid., p. 45, 71, v. 2. Voir également la note 4 en bas de page 71. 
1331 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1074, § 200. 
1332 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 177‑179, 

181‑182, v. 5. 
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254. Notion de source du Moyen. Allant au-delà des quelques exceptions, Shatibi 

considère que le principe est que chaque règle du droit économique a nécessairement une 

finalité1333 logique compréhensible, que cette règle soit elle-même une fin ou qu’elle soit un 

simple moyen pour atteindre une fin. Dans le premier cas, la règle est de premier ordre car elle 

constitue elle-même un Motif législatif en étant en soi l’action voulue par le législateur pour 

faire l’utile ou ne pas faire le préjudiciable. En revanche, dans le deuxième cas, la règle est de 

second ordre car elle est considérée comme un intermédiaire nécessaire à la réalisation d’une 

autre règle qui est de premier ordre. L’importance de la règle dans la première catégorie est 

directe alors que dans la deuxième catégorie elle est indirecte car elle est associée à l’importance 

du Motif qu’elle permet d’atteindre sans que la règle constitue une fin en soi. Un moyen est 

donc Obligatoire, Désirable, Facultatif, Indésirable ou Interdit selon la qualification de la 

finalité qu’il permet d’atteindre mais ce lien, entre la qualification du moyen et celle de la 

finalité ultime à laquelle il est associé, est apprécié selon la force de la probabilité de réalisation 

de la fin comme conséquence du moyen. Appelé méthode du Moyen, ce principe consiste à 

bloquer un comportement s’il agit comme un moyen aboutissant au préjudiciable ou, au 

contraire, à le faciliter s’il contribue à atteindre une utilité adéquate.  

255. Mise en œuvre de la source du Moyen. Au premier abord, cette source du 

Moyen peut notamment déroger à l’application apparente du principe de subsidiarité que nous 

avons déjà évoqué d’une façon conditionnée en disant : « à moins qu’il n’y ait un texte 

spécifique à la situation subsidiaire ou que la situation subsidiaire relève d’une autre situation 

principale plus pertinente1334 ». En effet, cette méthode est souvent pertinente pour bien 

appliquer ce principe de subsidiarité dans la qualification rattachant une situation particulière à 

la bonne règle générique. C’est pour cela qu’à des degrés divers, cette méthode est utilisée par 

toutes les écoles sunnites sans, toutefois, avoir l’importance qu’elle a en droit malikite. En 

considérant que les Motifs de règles issues des sources fortes1335 comme des fins, Malik a 

déterminé, d’une façon étendue par rapport aux autres imams, les règles concernant les moyens 

à ces fins. C’est ce qui a alimenté cette source jurisprudentielle souvent dérogatoire, par la 

considération du fond, à la règle textuelle applicable sur la base de la forme. Ainsi, pour Shatibi, 

le caractère juridique d’une action du Sujet de droit ne peut ignorer les circonstances externes 

liées à cette action car la Priorité du fond et la dominance du caractère de la fin sur celui du 

 
1333 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »]  مقاصد الشريعة
 .op. cit. (note 1088), p. 52 ,الاسلامية
1334 Voir supra § 235. 
1335 Textes législatifs ou consensus général. 
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moyen est admis par tous1336. Par exemple, c’est sur cette base que l’acte de mariage, en principe 

Facultatif, peut prendre les quatre autres caractères selon les finalités qui s’imposent dans des 

situations exceptionnelles différentes. Cette source du Moyen respecte également le principe de 

la priorité de la Dissuasion du préjudiciable sur l’Incitation à l’utile avec les nuances déjà 

indiquées1337. De même, elle respecte à la fois le principe de l’Incitation aux coopérations dans 

les relations ayant des fins louables et le principe inverse de la Dissuasion de ces coopérations 

dans les relations avec des fins blâmables1338. À titre d’exemples d’illustration de cette méthode 

du Moyen, on peut citer l’interdiction des actions présentant un risque quasi certain de préjudice 

aux tiers comme creuser un puit sur la voie publique. En revanche, quand le risque de préjudice 

est faible, l’action Facultative à la base demeure permise comme la plantation des vignes non 

dédiées au vin1339 car ce risque minime ne peut justifier la privation du public d’un fruit 

commun. Ce dernier type de raisonnement relatif au risque faible a également conduit à la 

permission d’avoir des habitations mitoyennes malgré la présence d’un risque d’adultère entre 

voisins qui ne peut l’emporter sur la finalité positive de la liberté d’habitation. De tels cas font 

évidemment l’objet d’un consensus général entre les rites.  

256. Ampleur comparée de l’usage de la source du Moyen. Dans d’autres cas 

moins évidents que ceux que nous venons de citer et qui font l’objet d’un consensus, les 

malikites se distinguent des autres rites par l’utilisation large de ce principe qui agit presque 

comme une source de droit. Ainsi et contrairement à d’autres, les malikites usent de cette 

méthode pour exiger la garantie d’ouvrages relevant de certains contrats de louage de services 

ou d’entreprises1340. Encore plus pertinent pour cette thèse, c’est également sur la base de ce 

même principe que les centaines de montages de ventes liées conduisant à la finalité de crédit 

à intérêt sont considérés comme des moyens interdits en jurisprudence malikite1341 alors qu’il 

semble qu’ils soient permis en jurisprudence chafiite en l’absence d’autres considérations. En 

effet, même si cette notion de la source du Moyen existe également chez Chafii, elle a une 

définition et des conditions qui rendent son champ d’application plus restreint aussi bien sur le 

fond qu’au niveau de la procédure judiciaire par le jeu de la charge de la preuve. Cette école 

considère, en effet, qu’un comportement, ou un acte, licite en principe devient Interdit s’il y a 

 
1336 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 220, 223, v. 3. 
1337 Voir supra § 253. 
1338 SHATIBI  ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل   سلمان, op. cit. (note 29), p. 523‑528, v. 2; 

465, 3 et 38, 5. 
1339 À moins que ces vignes soient de nature à avoir la production du vin comme usage unique. 
1340 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 450 et 1053, § 58 et 194. 
1341 Suivie dans certains cas par la jurisprudence hanafite et hanbalite, voir infra § 314. 
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des présomptions autres que l’existence même de ce comportement qui soient suffisamment 

fortes pour prouver que l’intention du Sujet de droit est de l’utiliser comme moyen pour arriver 

à l’illicite. Alors que pour les malikites, il suffit pour Interdire un comportement que l’usage 

courant le considère comme un moyen à une fin illicite ; ce qui, en langage de preuves, revient 

à donner à l’usage le même effet qu’une présomption irréfragable même par d’autres 

présomptions tendant à prouver l’absence de mauvaise intention par le Sujet de droit1342. Tout 

ceci dans le cas (i) où le comportement est un composant d’un ensemble d’actions dont la 

finalité est illicite. Poussant plus loin cette logique, les malikites l’appliquent également (ii) 

quand il s’agit d’un comportement privant une disposition Obligatoire de ses effets comme dans 

le cas de l’évitement de l’impôt par des manœuvres considérées comme de l’abus de droit mais, 

contrairement aux cas des montages, l’usage ne constitue pas une présomption irréfragable de 

la mauvaise intention qu’il faut prouver autrement. À titre d’exemple, l’effet fiscal d’une 

donation, juste avant l’échéance annuelle de l’impôt, est inversé en présence de présomption 

sur l’intention du contribuable cherchant à éviter l’impôt. Une partie de la jurisprudence 

Hanafite, connue pour être plus souple, suit pourtant la même voie que les malikites. Une autre 

façon (iii) de considérer la finalité est celle des effets juridiques de la nullité d’une action 

Interdite par Malik mais Permise par un autre Diligent1343. Dans de tels cas, Malik apprécie si 

ces effets demeurent proportionnés par rapport à la force de la source de l’autre Diligent ; 

autrement et pour éviter l’excès dans l’application du droit, il donnera à l’action Interdite les 

effets de la validité. Un quatrième type d’usage de la finalité comme support de la source du 

Moyen dans la création du droit est celui (iv) de ne pas faire disparaitre un besoin, même 

d’Embellissement, sous prétexte d’éviter les préjudices qui l’accompagnent dans certains 

environnements difficiles. Ainsi, la peur de tomber dans le blâmable pour assurer la subsistance 

de la famille dans une conjoncture difficile ne peut justifier l’interdiction généralisée du 

mariage en attendant des jours meilleurs. Au contraire, la tradition du mariage doit perdurer 

tout en essayant au mieux d’éviter ou de minimiser les pratiques blâmables qui lui sont 

associées par l’environnement1344. Avec ceci, nous terminons notre analyse de la source du 

Moyen et passons maintenant à certaines précisions qui caractérisent l’usage malikite de 

l’Analogie. 

 
1342 SHATIBI  ابو  اسحا ق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن   آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 182‑186, v. 5 ; 

Sadok GHARIANI الغرياني  الرحمن  عبد  بن  الصادق , [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements]   مدونة الفقه المالكي
2015دار ابن حزم,  Beyrouth, Liban : Dar ibn-Hazm ,وادلته , p. 115‑119. 
1343 Voir infra § 291. 
1344 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 187‑200, v. 5. 
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257. Périmètre de l’Analogie. Dans tous les cas de figure d’une règle Intelligible, 

le Motif compréhensible permet de préciser le champ d’application de la règle, en excluant les 

circonstances d’absence de ce Motif ce qui ouvre la porte à la dérogation1345, et en intégrant les 

circonstances analogues à celles de la règle initiale ce qui éclaire le cadre de l’Analogie1346. 

L’attribut commun, entre les règles, utilisé par cette dernière ne peut découler de la 

compréhension au sens propre ou au sens figuré de l’éventuel texte législatif relatif à la règle 

de base1347. En effet, dans un tel cas, Averroès considère que la source de création de droit est 

alors ce texte et non pas l’Analogie, même si l’attribut commun ne figure pas dans le texte en 

question mais se déduit de son contexte. Averroès va même plus loin dans la diminution du 

domaine de l’Analogie par l’extension de celui de l’interprétation des textes en incluant dans 

celui-ci les interprétations de généralisation par recours au sens figuré. Ainsi un texte dont le 

champ d’application est défini par un terme spécifique est compris, en l’absence d’autres 

indications contextuelles, comme un champ d’application large correspondant à la catégorie à 

laquelle appartient le terme spécifique1348. Inversement, la compréhension de la Cause d’une 

règle permet d’étendre le champ de l’Analogie car non seulement cette Cause est un moyen 

pour l’Analogie directe avec des situations similaires mais aussi un moyen pour la contre-

Analogie pour des règles inverses. À titre d’exemple, le Motif de l’évitement de l’insanité par 

l’ivresse constitue la Cause pour l’interdiction des alcools ; inversement, un produit alimentaire 

comme le vinaigre dont l’usage n’induit pas l’ivresse, et ne menace donc pas la santé d’esprit, 

ne sera pas concerné par cette interdiction1349. L’utilisation du vinaigre revient, en fait, au 

caractère Facultatif de droit commun même si chimiquement le vinaigre contient des traces 

d’alcool. Dans ce domaine et comme le font Averroès1350 et Qarafi1351, ben Achour confirme la 

validité de la contre-Analogie en tant que source de droit qu’il utilise dans d’autres cas. En effet, 

c’est par ce moyen qu’il déduit la non-imposition des bijoux en or à usage personnel 

 
1345 Comme dans le cas de remboursement d’un prêt qui déroge à l’interdiction de la réception d’un montant 

monétaire en échange d’un autre avec un décalage dans le temps : Voir infra § 540. 
1346 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 520‑523, v. 2. 
1347 Voir supra § 205-208. 
1348 Même s’il s’agit d’interpréter le sens restrictif en le généralisant : voir AVERROÈS ابن  رشد  الحفيد, op. cit. 

(note 1077), p. 125‑126, 130‑131, voir également les notes en bas des pages 125 et 130-131. 
1349 QARĀFĪ شهاب  الدين  القرافي, op. cit. (note 158), p. 1277, § 241 ; Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et Nicolas PERRON, 

Précis de jurisprudence musulmane (volume 1), ou, Principes de législation musulmane civile et religieuse selon 

le rite mâlékite, Paris, France : Imprimerie nationale, entre 1848 et 1852 (volume 1/7), p. 15. 
1350 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 124. 
1351 Aḥmad ibn Idrīs QARĀFĪ, Qasim ibn ’Abd Allah IBN AL-SHATT et Muhammad ’Ali ibn al-Husayn AL-MALIKI, 

[Al-Furūq] الفروق, Dar Ennawader النوادر الشؤون   Koweït : Ministère des affaires islamiques Saoudien ,دار  وزارة 

2010الإسلامية السعودية,   (vol. 1‑4/4), p. 128, 130. 
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d’ornement, contrairement à l’or monétaire ou l’or détenu à des fins commerciales qui 

demeurent imposables1352 ; ce qui peut être pertinent ici pour le reporting annuel de la Holis. 

258. Mise en œuvre de l’Analogie. Un qualificatif commun à plusieurs situations 

peut paraître comme une Cause commune aux règles correspondantes. En vérité, ce n’est pas 

la Cause apparente qui influe sur le caractère de la règle mais c’est le Motif de la règle qui 

commande. Ainsi si, dans une situation d’exception, la même Cause conduit à un résultat 

dérogeant au résultat préjudiciable usuel, le caractère de la règle peut passer de l’Interdit usuel 

à l’Obligatoire dérogatoire. À titre d’exemple, l’Incertitude de l’ignorance1353 relative à la 

contrepartie est en général Interdite en entraînant la nullité du contrat de vente ou de louage. 

Cependant, quand il s’agit de contrats de louage d’entreprise pour la réalisation d’ouvrages ou 

de contrats de Pollicitation forfaitaire pour la réalisation d’une tâche1354, une certaine ignorance 

des délais de réalisation est Obligatoire pour sécuriser ce genre de contrat caractérisé par un 

aléa inévitable. Dans les premiers cas, l’incertitude est Interdite car elle va à contresens du Motif 

de protection du patrimoine et dans les seconds cas, elle est Obligatoire car elle va dans le sens 

de ce Motif. C’est donc le Motif de la protection du patrimoine qui selon le cas rend l’incertitude 

Interdite ou Obligatoire1355. Ces précisions du périmètre et de la mise en œuvre de l’Analogie, 

ainsi que l’analyse de la source du Moyen, nous permettent de comprendre les sources spéciales 

de l’Utilité générale et de l’Appréciation utilitaire, que nous abordons maintenant. 

259. Notion d’Utilité générale. Dans les rares cas où les règles du droit des relations 

demeurent incompréhensibles, elles deviennent évidemment des règles impossibles à exploiter 

par Analogie comme c’est le cas de la dote dans le contrat du mariage ou de la clé de répartition 

de l’héritage. Hors ces exceptions, le principe de la compréhension s’impose1356 et c’est dans 

ce domaine vaste que Malik a étendu le champ des sources de droit non seulement en termes 

d’Analogies classiques mais également par l’usage d’autres formes. Celles-ci viennent s’ajouter 

à la source du Moyen dans la poursuite d'objectifs d'intérêt général. Un de ces usages est celui 

de la méthode importante de l’Utilité générale, une source que Malik a développée en cas 

d’absence de sources supérieures spécifiques, textuelles ou consensuelles, en suivant l’exemple 

de plusieurs compagnons tel que rapporté par la Sunna des faits ou celle de la Pratique de 

Médine. Elle consiste à extraire un Motif commun à plusieurs autres règles textuelles sans qu’il 

 
1352 Mohamed Taher BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, Dubai UAE : Juma 

Al-Majid Center for Culture and Heritage, 2004 (vol. 1/1), p. 259. 
1353 Voir infra § 288-289, 321 et 437. 
1354 Voir infra § 435, 447. 
1355 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1126, § 208. 
1356 Voir supra § 252. 
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soit explicitement mentionné dans ces textes1357. Ce Motif servira alors à déterminer le caractère 

recherché de la nouvelle règle comme l’a fait le premier Calife en prenant la décision de 

rassembler le Coran dans un livre1358. Une application de cette méthode associée à la source du 

Moyen s’illustre également par le contrôle de l’exécution des règles que les sources textuelles 

peuvent laisser à la discrétion du Sujet de droit ou préciser ses Modalités en cas d’implication 

des tiers ou, enfin, ne pas le mentionner. C’est dans ce dernier cas que l’appréciation de l’Utilité 

générale intervient pour déterminer l’opportunité et les Modalités d’un tel contrôle1359.  

260. Notion d’Appréciation utilitaire. L’usage d’autres formes pour rechercher 

l’intérêt général se présente également dans la méthode de l’Appréciation utilitaire qui opère 

souvent dans le domaine de l’Analogie comme un processus permettant de choisir comme 

fondement de la règle de droit une source non évidente, a priori, mais plus appropriée1360. Il est 

important de noter que cette notion est bien distincte de la notion hanafite de la Préférence du 

caractère d'une règle dont la source est inconnue ou ne peut être exprimée. En effet, 

l’Appréciation utilitaire pointera toujours vers la bonne source applicable à la situation étudiée 

même si ce choix n’est pas facile à trouver. Enfin et outre les quatre usages utilisant la 

considération de la finalité dans la source du Moyen1361, cette dernière est également un support 

de la source de l’Appréciation utilitaire dont la méthodologie est calquée sur la logique de 

certaines dérogations d’origine textuelle qui sert de modèle, et même de finalité, à 

l’Appréciation utilitaire. S’agissant souvent de besoins de moindre importance, cette méthode 

privilégie des textes spécifiques dérogeant aux exigences d’une règle textuelle générale conçue 

pour les besoins de Nécessité. Ceci revient à abandonner, pour ces cas spécifiques, la logique 

de l’Analogie rattachée à la règle textuelle générale car elle conduirait à un excès indésirable et 

inapproprié en considération des Motifs relatifs à ces besoins de moindre importance. Ainsi 

dans le domaine du prêt, la règle pertinente ici de l’Usure temporelle1362 conçue par un texte 

général pour la Nécessité de protection du patrimoine n’est pas retenue sur la base d’un texte 

spécifique permettant au prêt de remplir un besoin Complément d’entraide à but non lucratif. 

C’est également par la même logique que les malikites ont adopté des dérogations contraires à 

certaines règles générales issues de l’Analogie comme la dérogation qui exige la garantie du 

 
1357 Voir supra § 216. 
1358 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 32 et s.v. 1, voir 

également la note 4 en bas de page 32. 
1359 Ibid., p. 523‑528, v. 2; 465, 3 et 38, 5. 
1360 Ibid. 
1361 Voir supra § 256.  
1362 Voir infra § 539. 
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prestataire non dédié, celle qui accepte les différences négligeables dans les grands échanges 

soumis à l’Usure quantitative ou celle autorisant autant que nécessaire l’association du contrat 

de change à celui de la vente1363. 

261. Harmonie des sources spécifiques avec les sources générales. Qu’il s’agisse 

de source du Moyen, de l’Utilité générale et de l’Appréciation utilitaire, ces méthodes liées au 

Motif de l’intérêt général ne sont pas, à proprement parler, des sources à part entière. Elles sont, 

en fait, des principes verticaux qui enrichissent la façon d’appliquer les sources générales 

qu’elles soient textuelles ou jurisprudentielles. Parlant de sources véritables et outre le principe 

de maintien1364 et le consensus, avec la nuance concernant celui de Médine1365, Averroès est 

réticent à reconnaître d’autres sources jurisprudentielles. Il admet toutefois une tolérance pour 

l’Analogie et l’Appréciation utilitaire dans le droit des relations et plus particulièrement dans 

celui des relations économiques comme la vente. Averroès serait donc restrictif sur l’usage de 

la source malikite du Moyen ou celle de l’Utilité générale mais, en réalité, ces méthodes font 

partie de l’Analogie et le focus de cette réticence d’Averroès est surtout l’usage hanafite de 

l’avis du compagnon comme source de droit. Pour cette question, il suit Malik qui considère 

que les avis des Diligents sont de natures identiques et, par conséquent, les imams d’autres 

générations ne sont pas tenus par les avis des compagnons. Ces imams demeurent toutefois 

tenus d’apporter la preuve adéquate car l’avis juridique d’un compagnon du Prophète (bsl) est 

présumé plus solide que celui d’un imam de doctrine d’une autre génération1366. C’est pour cela 

et comme indiqué auparavant1367, Malik n’a pas commencé à émettre des opinions juridiques 

avant qu’il ne connaisse les divergences d’opinions entre les compagnons du Prophète (bsl) ; 

ce prérequis étant pour Malik l’un des éléments exigés du Diligent qui s’ajoute à d’autres 

conditions de création du droit en jurisprudence malikite. 

262. Diligence relative dans le rite malikite. Ce que nous venons de voir constitue 

les spécificités retenues par Malik comme traduction de l’école de Médine en termes de sources 

de droit. Ces spécificités forment les distinctions fondamentales de Malik par rapport aux trois 

autres Imams sunnites qui ont également leurs propres spécificités. Cependant, souvent des 

disciples de ces quatre Imams deviennent à leur tour Diligents mais choisissent d’adopter les 

sources de droit de leurs Imams, car ils y adhèrent. Ils deviennent alors Suiveurs dans ce 

 
1363 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 187‑200, v. 5. 
1364 Voir supra § 236. 
1365 Voir supra § 190, 202-203, 251.  
1366 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 96‑98, 129. 
1367 Voir supra § 195. 
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domaine des sources et on parle alors de Diligence relative par opposition à la Diligence absolue 

des fondateurs de rites. Ainsi et à l’instar d’ibn-el-Kassem ou Achhab, les Diligents malikites 

sont ceux qui adoptent l’étendue et les méthodes que Malik applique aussi bien en termes de 

sources législative qu’en termes de sources jurisprudentielles1368. Cependant l’adoption des 

spécificités des sources malikites suppose, au préalable, que ces Diligents relatifs remplissent 

les conditions de Diligence aussi bien dans leur application législative1369 que dans leur mise 

en œuvre jurisprudentielle (B). 

B. Conditions de la jurisprudence malikite 

263. Conditions de principe. Le rattachement d’une situation juridique relative à 

l’investissement islamique à une règle existante n’est pas une Diligence créatrice de droit 

comme on l’a vu1370. Un tel rattachement fait appel à d’autre compétences permettant de 

qualifier correctement ladite situation pour s’assurer qu’elle rentre bien dans le champ 

d’application de la règle jurisprudentielle existante. Bien que les compétences requises pour 

cette qualification soient pointues et polyvalentes, elles demeurent plus accessibles que les 

conditions requises par la Diligence créant une nouvelle règle de jurisprudence pour la situation 

juridique qui ne peut être rattachée à aucune des règles existantes. Conformément à ce qu’on 

vient de voir dans ce chapitre, une telle création suppose au minimum une attribution de la 

Qualification qui implique une qualification d’un autre type débouchant sur l’identification 

d’un attribut, comme la Cause, qui serait commun à cette situation juridique nouvelle et à une 

règle législative dont le Motif est intelligible. Dans ce cas, il est compréhensible que cette 

Diligence jurisprudentielle soit soumise à la même exigence générale pour la création des règles 

de droit que la Diligence législative par le respect des deux conditions générales relatives à (i) 

la connaissance des Motifs et à (ii) la capacité de déduction juridique. Cette capacité comprend, 

à titre d’exemple, l’expertise linguistique qui est requise pour le Diligent car il en a besoin 

notamment pour appliquer l’Analogie dont la base initiale est toujours un fondement textuel 

d’une ou plusieurs règles législatives1371. 

264. Flexibilité des conditions en jurisprudence. L’application des conditions ci-

dessus à la création jurisprudentielle bénéficie toutefois d’une certaine flexibilité car l’étendue 

 
1368 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 41‑45, 47, 51‑52, 

57, v. 5. Voir également la note bas de page 1 en p. 45. 
1369 Voir supra § 195. 
1370 Voir supra § 217. 
1371 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 41‑45, 47, 51‑52, 

57, v. 5. Voir également la note bas de page 1 en p. 45. 
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de l’exigence de ces conditions se module selon l’objet de la règle de droit et le type de création 

de droit jurisprudentiel associé. En effet, la déduction basée sur l’interprétation des textes a 

besoin de la maitrise de la langue de ces textes alors que celle fondée sur la compréhension d’un 

but connu d’une législation donnée a besoin juste de la compréhension des Motifs de cette 

législation afin de déterminer, dans chaque situation, le bilan de l’utile et du préjudiciable. Enfin 

et contrairement à la désignation ou le développement de la Qualification, l’attribution de la 

Qualification pertinente à une nouvelle situation générique a besoin des connaissances relatives 

à cette situation en s’appuyant au besoin sur des experts dans des domaines aussi divers que le 

commerce et la médecine. À la limite, ce genre de création du droit peut se faire sans maitrise 

ni de tous les Motifs généraux du législateur ni de la langue arabe qui pourrait ne pas être la 

langue maternelle du Diligent. Il suffit d’avoir une compréhension parfaite de la règle servant 

de base à l’Analogie au niveau de sa Cause et des hypothèses relatives à son caractère. Cette 

Cause et ces hypothèses sont évidemment préalablement déduites par un Diligent, d’un niveau 

supérieur, apte à le faire par sa capacité et par sa maitrise de la langue et des Motifs pertinents. 

Ainsi, il est possible d’être un Diligent spécialisé dans une partie ou une branche du droit en 

ayant des connaissances moindres, que celles des Diligents, mais suffisantes pour couvrir le 

domaine de sa spécialité. Toutefois, il y a des limites à la spécialisation en droit des relations 

car, compte tenu des liens1372 entre ses différentes règles, la sous-spécialisation à l’intérieur de 

ce droit n’est pas autorisée. Il n’est donc pas possible, comme le confirme Goutah1373, de se 

spécialiser en droit financier et monétaire ou, même, dans la branche qui l’englobe de droit 

économique en délaissant les connaissances relatives au reste du droit des relations comme 

l’héritage ou le mariage. Il est même difficile de dissocier cette connaissance requise pour la 

création relative au droit des relations de certaines connaissances de droit ayant une composante 

économique bien que classées conventionnellement en droit cultuel comme l’Impôt de 

solidarité ; pour s’en rendre compte il suffit de voir les opinions de ben Achour relatives à la 

monnaie1374. Rappelons, enfin, que cette évocation de la spécialisation est bien évidemment 

relative à la création du droit ; en revanche en ce qui concerne l’application de règles existantes, 

par les juges par exemple, les conditions exigées des Diligents ne sont pas requises comme on 

l’a vu1375. Dans tous les cas toutefois, la maitrise des Motifs et celle de la langue demeurent des 

 
1372 Analogiques ou autres. 
1373 Conférence du 28.3.2018 à IEI de KAU : Adel GOUTAH عادل بن عبد القادر قوته, « [Sciences, Knowledge, Skills 

and Experiences needed in studying the contemporary issues of jurisprudence transactions: Jurisprudence vision] 

 ,in , KAU, 28 mars 2018, p. 15 ,« العلوم و المعارف و المهارات والخبرات المحتاج اليها في دراسة نوازل فقه المعاملات : رؤية فقهيه

17‑18. 
1374 Voir infra § 557. 
1375 Voir supra § 217. 
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qualités d’excellence pour tous les spécialistes de création de droit comme ça était le cas des 

Diligents disciples de Malik et Suiveurs de sa méthodologie dans la création du droit. D’ailleurs 

et bien que ce soit rare dans le malikisme, il arrive que ces brillants disciples soient en désaccord 

avec leur imam sur la déduction par Analogie des règles de certaines situations génériques non 

codifiées spécifiquement par les textes1376 et la qualité de leurs arguments peut faire prévaloir 

leurs jurisprudences dans le rite.  

265. Maitrise partielle des conditions de la Diligence. Malgré la flexibilité que 

nous venons de voir, la parfaite maitrise des conditions de Diligence n’est pas toujours acquise 

par le jurisconsulte ; c’est pour cela que Shatibi distingue trois types de maitrise des deux 

conditions précitées de la Diligence. Le premier est celui du jurisconsulte qui, après avoir appris 

les règles de droit, est à la recherche de la compréhension de leurs Motifs sur la base des sources 

associées et, peut-être, commence-t-il à saisir approximativement quelques Motifs spécifiques 

à certaines règles mais sans maitriser les Motifs généraux. À ce niveau, le jurisconsulte n’est 

pas un Diligent et ne peut être donc que disciple d’un Diligent. Le deuxième type est celui du 

jurisconsulte qui ne maitrise dans le raisonnement créatif de droit que l’un des deux liens de la 

règle de droit : soit celui avec les textes législatifs, soit celui avec les Motifs législatifs généraux. 

Ce type de maitrise comprend donc deux rites puristes antagonistes. D’une part, ceux du 

« texte » attachés à la signification littérale spécifique sans tenir compte de l’interprétation 

dictée par le raisonnement respectant les Motifs généraux. D’autre part, ceux de la « raison » 

qui, en considération des Motifs généraux certains, refusent systématiquement les textes 

spécifiques de la Sunna d’authenticité probable. Ces deux rites ne sont pas considérés comme 

Diligents par Shatibi et se situent donc en dehors de la sphère sunnite car l’un ignore les Motifs 

généraux déduits d’une façon certaine des textes législatifs certains et l’autre ignore des textes 

spécifiques dont l’authenticité est valable. Aucun des deux ne prend en considération 

l’argument de l’autre alors que, selon Shatibi, le Diligent doit dans la mesure du possible avoir 

cette qualité. En effet et c’est le dernier type de maitrises, réservé au Diligent par Shatibi, le 

jurisconsulte compétent utilise et exploite effectivement aussi bien les sources textuelles 

contrôlées par des Motifs spécifiques que les sources jurisprudentielles, comme l’Analogie, 

contrôlées directement ou indirectement par les Motifs généraux. Le Diligent apprécie donc les 

deux types de sources afin de garder une cohérence entre les Motifs législatifs, spécifiques et 

généraux, quitte à gérer la priorité et le conflit entre ces sources dans sa création de la règle de 

 
1376 Ibrahim SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, [Muwafaqat] الموافقات, 
Le Caire, Egypte : Dar Ebn Affan, 1997, p. 124‑130, v. 5. Voir également les notes de bas de page. 
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droit. C’est là, remarque Shatibi, où Malik excelle par cette double considération grâce à l’usage 

poussé des sources jurisprudentielles du Moyen et de l’Appréciation utilitaire qui permet 

l’appréciation des fins dans l’objet de la règle de droit1377. Ainsi, Malik considère « la raison » 

dans le respect des Motifs législatifs généraux sans négliger « le texte » dont il a une grande 

maitrise grâce à sa connaissance des sources de narration. Cette dernière connaissance étant 

étendue car elle couvre, en plus du domaine des faits, le domaine large de la pratique 

principalement celle de Médine transmise, entre les générations du premier siècle de l’hégire, 

par le vaste réseau de savants de ce centre de création de droit. Ben évidemment, tous les imams 

de rites ont cette capacité de la double considération mais la comparaison des positions 

documentées de Malik avec celles de abou-Hanifa dans l’invalidité des actes comportant des 

conditions contractuelles1378 ou celles de Chafii dans la validité des contrats liés1379, montre 

l’excellence de la Diligence malikite. En outre, cette capacité de la double considération, de la 

transmission textuelle et du raisonnement juridique, peut ne pas être disponible à chaque 

époque, ce qui pose la problématique de l’effet temporel sur la Diligence. 

266. Effet temporel sur la Diligence. À travers l’espace et le temps, ce sont les 

Diligents remplissant les conditions précitées qui sont tenus d’émettre des opinions chaque fois 

que la question se pose pour une nouvelle situation en déduisant les règles juridiques adéquates 

à partir des sources de droit. Cette démarche créatrice de droit s’applique même s’il s’agit d’une 

règle connue mais appliquée auparavant dans un environnement différent car les usages 

changent selon les lieux et les époques ce qui nécessite la réévaluation de la règle pour chaque 

situation nouvelle1380. Évidemment, si au moins un Diligent se charge de cette tâche, les autres 

Diligents ne seront pas tenus d’émettre un avis et peuvent opter pour le suivi de l’opinion émise 

comme toute personne n’ayant pas la compétence pour être un Diligent1381. Cependant, pour 

Averroès, un Diligent ne peux s’abstenir d’émettre un avis que s’il estime que le Diligent ayant 

déjà émis une opinion est plus compétent que lui. Ceci en ce qui concerne le cas d’abondance 

de Diligents, mais la rareté de Diligents peut également arriver car les conditions de Diligence 

exigent que le jurisconsulte gravisse plusieurs niveaux de compétences difficilement 

accessibles à certaines époques. La question se pose alors pour définir les fonctions juridiques 

 
1377 Ibid., p. 224, 228‑230, 232‑233, v. 5. 
1378 Pour la Diligence hanafite, voir Ibid., p. 231, v. 5. 
1379 Voir infra § 314. 
1380 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم   الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن   آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 509, v. 2 ; 

GHARIANI الغرياني الرحمن عبد  بن الصادق , [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements]   مدونة الفقه المالكي
 .op. cit. (note 1342), p. 115‑132 ,وادلته
1381 Même s’il s’agit d’une personne, comme un juge, occupant une fonction dans le système judiciaire.  
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que peuvent remplir les apprentis au fur et à mesure de leur acquisition des compétences 

requises par la Diligence. À cet effet, il faudrait distinguer, parmi les personnes incompétentes 

pour être des Diligents, les juristes ayant la compréhension et la connaissance de la 

jurisprudence émise par un ou plusieurs Diligents comme les fondateurs des rites connus1382. 

Ces juristes intermédiaires deviennent des transmetteurs vulgarisateurs de jurisprudence sans 

être autorisés à émettre des opinions créatrices de droit. Toutefois et quand c’est possible, de 

tels juristes devraient choisir la jurisprudence du Diligent en qui ils ont le plus confiance dans 

le bien-fondé de ses opinions juridiques1383. Ceci n’exclut pas les cas où un tel Diligent 

commette une erreur ou que la situation juridique considérée ne soit pas encore étudiée par un 

véritable Diligent. La question se pose alors quant aux effets sur ces juristes intermédiaires 

quand ils font face à ce qu’ils considèrent comme un vide juridique.  

267. Effets sur les jurisconsultes de l’absence de Diligence correcte. Suivant 

l’opinion des compagnons, Malik considère que tous les créateurs de droit peuvent se tromper 

à l’exception du Prophète (bsl). Shatibi précise que les erreurs les plus graves relatives aux 

fondements de l’Analogie1384 proviennent de la mauvaise interprétation flagrante des textes 

associés en occultant par exemple les Motifs législatifs. Il ajoute que l’erreur grave peut 

également provenir de la méconnaissance d’une source certaine en ignorant son existence par 

exemple. Une telle erreur deviendra même incontestable si, en plus, l’interprétation de cette 

source méconnue est certaine, comme dans le cas des opinions qui ne respectent pas les 

Interdiction avérées du mariage temporaire1385 ou de l’Usure quantitative, qui peut être 

pertinente pour la licéité de l’activité des filiales de la Holis1386. En cas de divergence de 

Diligents différents sur le caractère d’une même règle, Averroès se base, à quelques nuances 

près, sur la doctrine de Malik en considérant que seul un de ces Diligents sera correct s’il existe 

un texte législatif qui régit cette règle par son sens propre ou son sens figuré. Dans de telles 

situations de divergence, l’application des opinions incorrectes demeure sans conséquence en 

cas de bonne foi du Diligent, notamment quand il est difficile de déterminer laquelle des 

opinions est la bonne. Quant au Diligent de mauvaise foi qui a émis une opinion incorrecte, il 

commet un acte condamnable avec une intensité différente selon la clarté et le niveau 

 
1382 Averroès ne reconnait que Malik, Chafii et abou-Hanifa car il ne considère Ahmed Ibn Hanbal que comme un 

Imam de narration de la Sunna (hadith) et non pas comme un Imam de jurisprudence (Fiqh).  
1383 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 143‑146. 
1384 Sauf en matière de règles déduites en attribuant à une situation générique la Qualification pertinente. 
1385 SHATIBI ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن   حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 132, 134‑136, v. 

5. 
1386 Voir infra § 484-491. 
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d’authenticité de la source originelle régissant la règle1387. En explicitant la position de Malik 

sur ce sujet comme l’a fait Averroès1388, Shatibi confirme que ce principe demeure vrai même 

si les Diligents qui divergent sont des compagnons. Il rajoute que les auteurs des opinions 

incorrectes seront blâmables s’ils ne remplissent pas les conditions de la Diligence ou s’ils sont 

négligents quand le niveau de leurs efforts est en deçà de celui exigé par la Diligence, comme 

dans le cas d’une recherche insuffisante dans l’authenticité d’une Sunna. Par ailleurs et comme 

l’a affirmé le juge Ibn-al-Arabi, Shatibi rajoute que si deux sources textuelles paraissent 

contradictoires sans qu’aucune des deux ne soit abrogée et qu’il semble impossible de les 

comprendre ensemble d’une façon cohérente alors l’une au moins de ces deux sources est 

nécessairement une Sunna incertaine dans sa narration. Il faudra alors ignorer et classer en 

textes douteux cette prétendue Sunna qui contredit le texte certain et ce dernier (Coran ou Sunna 

authentique) s’imposera exactement comme s’il s’agissait d’un texte certain abrogeant un autre. 

Enfin, dans le cas exceptionnel ou un Diligent habilité serait en présence de deux sources 

textuelles qu’il ne peut comprendre ensemble d’une façon cohérente et pour lesquelles il ne 

peut trouver des preuves de supériorité de l’authenticité de l’une par rapport à celle de 

l’autre1389, il peut choisir celle qui lui semble la plus appropriée1390. Rien n’exclut, d’ailleurs, 

qu’un autre Diligent disposant d’une meilleure capacité trouve la bonne interprétation cohérente 

des deux textes ou la preuve que l’un des deux textes est abrogé ou d’authenticité douteuse. 

Une autre conséquence de l’unicité de l’opinion correcte est qu’un Diligent ne pourra pas 

prendre le rôle de Suiveur en adoptant l’opinion d’un autre Diligent s’il pense qu’elle est 

incorrecte. De même, il n’est pas autorisé à donner simultanément deux opinions divergentes 

sur le même sujet et il doit soit choisir entre les deux, soit se déclarer incompétent. Cependant, 

la déclaration d’incompétence par tous les Diligents pour dégager la règle d’une situation 

nouvelle donnée ne veut pas dire qu’il y a un vide juridique absolu empêchant le 

fonctionnement du droit. En effet, les textes et leurs Motifs généraux sont de nature à couvrir 

tous les cas de figure ; il faudrait simplement attendre qu’un Diligent compétent trouve la règle 

à cette nouvelle situation. Entre temps et comme nous l’avons indiqué précédemment1391, le 

juriste (juge ou autre) fait au mieux pour rattacher les cas correspondant à cette situation 

nouvelle à une jurisprudence préexistante qui lui semble la plus proche1392. De plus, qu’ils 

 
1387 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 139, 141‑142. 
1388 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 59, v. 5. 
1389 Par l’abrogation ou la faiblesse de l’authenticité. 
1390 SHATIBI  ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن   حسن  آل   سلمان, op. cit. (note 29), p. 63, 68‑69, v. 5. 

Voir également la note bas de page 4 en p. 68. 
1391 Voir supra § 217. 
1392 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 71‑76, v. 5. 
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soient Diligents ou pas, les jurisconsultes ne sont pas rémunérés pour leurs opinions notamment 

si la rémunération provient des personnes concernées par ces opinions1393. Toutefois, quand 

l’activité d’un juriste au service de cette charge l’empêche de subvenir à ses besoins1394, une 

aide adéquate pourrait lui être attribuée par l’État, ou une organisation d’intérêt général comme 

les fonds d’Impôt de solidarité1395, et non pas par les intéressés par ses Fatwas ou opinions1396. 

268. Effet des sources malikites sur la création du droit par ce rite. Par les 

fondements de sa rigueur et de son ouverture, présentées tout au long de ce chapitre, le rite 

malikite peut prétendre à l’authenticité de sa richesse par la pratique dans ses sources, aussi 

bien législatives que jurisprudentielles. Sur cette base est résolue la problématique double de 

ce chapitre relative à la pertinence du choix du malikisme comme rite de conformité. Nous 

avons ainsi identifié les outils de qualification des situations réelles, comme celles relatives au 

processus de gestion de l’investissement, que cette qualification soit créatrice ou non créatrice 

de jurisprudence. Cette dernière, la qualification non créatrice de droit, agit par rattachement 

des situations juridiques correspondantes à ce processus de gestion à des règles existantes dont 

il faudra identifier le code ou la référence bibliographique faisant autorité. Or, c’est également 

sur la base des sources de droit identifiées dans ce chapitre que les malikites ont développé des 

exégèses des textes et des codes de règles juridiques que des siècles de jurisprudence ont garnis. 

Certains de ces ouvrages sont devenus des références profondes de droit grâce à deux principes : 

d’une part, le respect prioritaire du précédent pour ne pas perdre l’encrage dans la tradition, et 

d’autre part, la créativité nécessaire pour présenter une solution à chaque nouvelle situation 

juridique en harmonie avec l’authenticité du rite. C’est donc parmi ces nombreux fleurons de 

cette jurisprudence monumentale et encyclopédique, que les références pertinentes à ce travail 

de conformité de hard law devraient être identifiées dans le chapitre suivant. 

  

 
1393 Ibid., p. 301‑302, v. 2. 
1394 Ou quand la fatwa devient une Obligation Collective : voir infra § 412. 
1395 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 497, v. 1. 
1396 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 88 et s.452-453, 

v. 3. Voir également note bas de page 1, p. 453. 
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Chapitre 2. Profondeur de la jurisprudence malikite 

 

269. Justification de ce chapitre. En introduction du titre II auquel appartient ce 

chapitre nous avons indiqué l’importance de bien comprendre le fondement de la hard law 

islamique pour cette thèse. Nous avons ajouté, que l’éclairage donné par l’étude du droit 

comparé des rites sera également très utile même si cette thèse ne privilégiera dans le détail 

qu’un seul de ces rites qui est le rite malikite1397. C’est enfin dans cet ordre d’idée que la 

comparaison entre la hard law des rites et la soft law de l’AAOIFI serait aussi intéressante, 

même si cette thèse ne se situe pas du côté de l’offre des banques islamiques1398 mais plutôt du 

côté de la demande, que pourrait susciter l’éthique basée sur la hard law d’une holding cliente 

du système bancaire. Le chapitre précédent va dans le sens de ces objectifs fixés pour ce titre II 

en développant l’aspect des sources de droit de la hard law et ce chapitre le complète en 

analysant la profondeur de la jurisprudence de cette hard law avec une illustration par le rite 

malikite, privilégié dans cette thèse. C’est sur ces bases que nous pourrions qualifier dans ce 

rite les situations réelles de la gestion de la holding d’investissement, un préalable à toute 

contractualisation. Cependant et contrairement au chapitre précédent dont l’objectif est général, 

ce chapitre a comme aboutissement l’objectif précis de la détermination de la référence 

juridique islamique (section 3) dont notre contractualisation de la conformité a besoin. En effet 

et comme nous l’avons déjà indiqué, la contractualisation du fait religieux ne peut avoir des 

effets juridiques en droit étatique que si sa stipulation est explicite et directement 

interprétable1399. Or, dans la grande majorité des qualifications des situations modernes, nous 

aboutissons à des situations juridiques connues de la jurisprudence malikite et déjà codifiées. 

Dans ces conditions, la stipulation du fait juridique, dans la contractualisation de la gestion de 

la holding, sera plus explicite et mieux interprétable tout en étant plus concise si une telle 

stipulation renvoie à la référence où la situation juridique correspondante est codifiée. Ainsi, la 

dernière section du chapitre permettra d’identifier cette référence contractuelle dans le paysage 

malikite. Toutefois, afin de situer ce paysage dans la globalité de la jurisprudence islamique, 

nous avons procédé au préalable à l’étude du rapport de cette jurisprudence malikite d’abord 

avec la hard law des rites (section 1) et ensuite avec la soft law de l’AAOIFI (section 2). En 

effet, seule l’étude de ce rapport permettra de positionner cette thèse dans le contexte actuel de 

 
1397 Voir supra § 189-192. 
1398 Qui sont les auteurs et les bénéficiaires de la soft law précitée. 
1399 Voir supra § 129, 144, 155. 
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la recherche en finance islamique, aussi bien dans le domaine de la mise en œuvre de la soft 

law que dans celui de la critique de cette soft law basée sur la hard law. C’est également par 

l’étude de ce rapport que nous connaitrons dans quelle mesure notre travail basé sur une 

conformité malikite sera utile pour une autre conformité de hard law ou de soft law.  

Section 1. Rapport à la hard law historique des rites 

270. Méthode de passage d’une conformité malikite à une autre conformité. 

Comme nous venons de la rappeler le malikisme est utilisé dans cette thèse comme rite de 

conformité de hard law mais la méthodologie adoptée permet de réaliser ce même travail avec 

l’un des trois autres rites de conformité de la hard law sunnite. Il faudrait toutefois être conscient 

des points de divergence de ces rites pour faire les adaptations nécessaires en cas de passage à 

l’un des trois autres rites. C’est pour cela qu’il est utile de situer l’ordre juridique malikite dans 

la hard law sunnite en étudiant le lien historique du malikisme (sous-section 1) et ses 

distinctions (sous-section 2) avec les autres rites sunnites. 

Sous-section 1. Contexte historique du malikisme 

271. Solidité du lien originel avec les autres rites. Comme nous l’avons fait dans 

le chapitre précédent pour les sources de droit, l’étude du rapport historique de la jurisprudence 

malikite avec les autres rites sunnites montrera dans quelle mesure cette jurisprudence présente 

un lien fort avec eux. C’est, en effet, la solidité d’un tel lien qui rendra possible l’utilité de cette 

thèse à tout investisseur qui souhaite que la gestion de son investissement respecte ses 

convictions sunnites, même non malikites. Pour tester cette solidité du lien historique aux autres 

rites, il nous a paru logique de suivre l’ordre chronologique en étudiant ce lien d’abord lors de 

la naissance du malikisme (A) et ensuite à travers les siècles du développement de ce rite (B).  

A. Naissance semblable aux autres rites 

272. Historique de la jurisprudence. La Diligence est une Obligation Collective 

assumée, en pratique, par une minorité de Sujets de droit compétents en la matière1400. Cette 

minorité de Diligents dont on parle ici existe, à des niveaux divers, depuis le début du message 

du Prophète (bsl) qui validait de son vivant le travail de Diligence d’un certain nombre de ses 

compagnons estimés par le narrateur Suyuti à environ cent cinquante dont les plus réputés sont 

ibn-Omar, ibn-Abbès, ibn-Massoûd, Muâwiyah ibn-abi-Sufyân et ibn-Amr-ibn-al-Âs. Ces 

 
1400 Voir supra § 182. 
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Diligents de la première heure étaient rassemblés à Médine jusqu’à la mort du Prophète (bsl) 

puis, certains d’entre eux ont quitté ce centre originel de Diligence pour s’établir dans les 

nouveaux centres. Ainsi ibn-Abbès a déménagé à La Mecque, ibn-Massoûd en Iraq, Muâwiyah 

au Levant et ibn-Amr-ibn-al-Âs en Égypte alors que ibn-Omar avec la majorité des autres 

compagnons sont restés à Médine. Même si la différence des opinions de ces Diligents existait 

avant, c’est à partir de leur séparation que ces différences ont commencé à se cristalliser en des 

écoles jurisprudentielles distinctes. Cette distinction a été initiée soit par des compréhensions 

différentes du texte législatif commun, soit par des traitements différents des contradictions 

apparentes apparues entre les différentes narrations de la Sunna, soit par des analyses différentes 

de la Cause d’un texte servant de base à l’Analogie. A ces trois raisons citées par ibn-Khaldoun, 

Fadhel ben Achour rajoute deux autres sources de distinction qui ont joué un rôle plutôt dans 

un deuxième temps. En effet, cette distinction des écoles a été nourrie d’une part, par 

l’intervention de l’appréciation personnelle de chaque Diligent des solutions en cas de 

divergence d’opinions des Diligents antérieurs ou en cas d’absence de précédents pour les 

situations nouvelles et d’autre part, par l’influence de l’environnement notamment 

géographique. Cette dernière raison nous semble inclure la facilité d’accès aux narrateurs de 

qualité de la Sunna pour laquelle les différents centres jurisprudentiels avaient initialement des 

possibilités différentes en fonction du nombre de compagnons narrateurs disponibles dans 

chaque centre, compte tenu des difficultés de communication de l’époque. Cependant et à ce 

stade initial, les rites n’étaient pas encore nés bien que les distinctions, entre le centre originel 

de Médine et les quatre autres centres naissants, soient devenues une réalité. En effet, 

l’identification et la justification des caractères distinctifs de ces cinq centres géographiques 

n’ont pas encore été documentées, notamment en termes de détermination et de hiérarchisation 

des sources de droit1401. 

273. Auteurs des deux premiers rites. Cette mission de caractérisation du rite de 

chaque centre incombera d’abord à abou-Hanifa pour la jurisprudence issue des compagnons 

d’Irak et à Malik pour celle de Médine au début du H-IIe siècle. Ainsi, abou-Hanifa a documenté 

la méthode de Diligence d’ibn-Massoûd et la génération qui l’a suivi comme Ibrahim al-Nakhai 

en Irak (bien qu’ils soient nés au Hedjaz) alors que Malik a documenté la méthode des 

compagnons restés à Médine comme ibn-Omar et leurs élèves de la génération d’après comme 

Orwa, ibn-Yaçar et ibn-Moussayeb. Élève de ces savants de la deuxième génération, chacun 

 
1401 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 57‑63, 65. 
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des fondateurs de rites de la troisième génération1402 a extrait et a précisé la méthodologie de 

son centre de jurisprudence, que ce soit en Irak ou à Médine, à partir d’opinions 

jurisprudentielles construites par les deux générations qui l’ont précédé. C’est de cette époque 

de naissance des rites que date la transformation des différences d’opinions sur les règles de 

droit en différence structurelle, bien que relative, entre les méthodes et les sources de droit qui 

constituent la distinction la plus fondamentale entre les rites. 

274. Premiers pas du malikisme. À titre d’illustration, Malik n’était pas l’auteur 

décideur de son centre pour choisir celles des sources de droit qu’il considère comme 

pertinentes ni un créateur des méthodes retenues par son centre pour extraire le droit de ces 

sources. Il était simplement celui qui a identifié et analysé l’ensemble des sources et méthodes 

utilisées au centre de Médine par les deux générations qui l’ont précédé et auxquelles il a adhéré. 

C’est donc cette adhésion de Malik à ces sources et méthodes après les avoir collectées et mises 

en lumière qui a fait que ce rite de Médine a pris le nom de malikisme. La réputation de Malik 

devenant remarquable, c’est à lui que s’adressa le Calife al-Mansour, au début du H-IIe siècle, 

pour rédiger les bases du droit. Le Calife donna comme consigne d’éviter à la fois les sévérités 

nombreuses de l’école d’ibn-Abbès (centre de la Mecque), les dérogations fréquentes de l’école 

d’ibn-Omar (centre de Médine) et les jurisprudences isolées ou aberrantes1403 de l’école d’ibn-

Massoûd1404 (centre de l’Irak). En s’adressant à Malik chef de file du centre de Médine, le Calife 

a écarté, bizarrement, l’école d’ibn-Massoûd d’Irak où le Calife et abou-Hanifa vivaient, ce qui 

reflète peut-être la volonté du Calife de se rapprocher de l’authenticité originelle par la 

promotion de la jurisprudence du Hedjaz et notamment celle de Médine dont Malik était 

l’incontestable leader1405. Le malikisme est ainsi né par ce travail d’analyse et d’adhésion de 

Malik aboutissant aux caractéristiques du rite de Médine, un rite bénéficiant de l’apport de la 

majorité des compagnons restés à Médine sans ignorer les opinions des autres compagnons et 

notamment ibn-Abbès. Le malikisme marque ainsi une relative ouverture aux sources des autres 

centres, plus celui de La Mecque que celui d’Irak car les méthodes d’authenticité de 

transmission irakienne de la Sunna sont jugées en dessous du standard de narration de Malik. 

Bien évidemment, ces caractéristiques du malikisme ne sont pas restées une exclusivité de 

Malik qui ne pouvaient pas supporter de divergence avec les disciples de ce rite. En effet, bien 

 
1402 En terminologie du droit, celle « des suiveurs des suiveurs » qui succède à la deuxième génération « des 

suiveurs » qui suit la première génération « des compagnons » qui ont connu le Prophète (bsl). 
1403 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 198. 
1404 Muhammad ZURQANI محمد بن عبد الباقي الزرقاني, [Explication du Pilier, Muwatta, de Malik « Sharh al-Muwaṭṭāʾ 

Malik »]1 ,شرح الزرقاني على موطأ مالكre éd., Liban : Dar Ihya al-Turath al-Arabi, 1997 (/4), p. 43. 
1405 Ibid., p. 37. 
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que ce ne soit pas fréquent, il est arrivé que les Diligents adeptes de ce rite de Médine 

considéraient que Malik se serait trompé dans l’application des principes de son propre rite dans 

la création d’une certaine règle de droit. D’ailleurs, Malik, lui-même, a averti les Sujets de droit 

de la possibilité de ce genre d’erreurs émanant de lui comme de tous les autres Diligents y 

compris les compagnons1406.  

275. Auteurs des deux derniers rites. Quant aux rites des trois autres centres de 

jurisprudence, bien qu’ayant existé comme Sofiane al-Thawri à La Mecque ou al-Awzaî au 

Levant ou encore al-Layth ibn-Saad en Égypte, ils ont disparu et ne subsistent, en plus du 

hanafisme et du malikisme, que les deux rites supplémentaires nés vers la fin de cette troisième 

génération en fin du H-IIe siècle. Il s’agit du chafiisme, rite intermédiaire entre une école 

principale correspondant à celle de La Mecque et une subsidiaire correspondant à celle 

d’Egypte avec dans une certaine mesure une influence du malikisme dont l’imam Chafii fut 

initialement un adepte. Il s’agit également du deuxième rite irakien, constituant une réaction à 

la tendance irakienne définie par le hanafisme. C’est ainsi qu’ibn-Hanbal a bâti un nouveau rite 

en réduisant drastiquement l’usage hanafite du raisonnement notamment par Analogie, ce qui 

traduit une influence directe du chafiisme et une influence indirecte du malikisme, plus proches 

que la hanafisme des sources de transmission1407. Ainsi et par rapport aux deux rites qui les ont 

précédés, le chafiisme et le hanbalisme marquent une nette opposition au hanafisme et 

s’inscrivent beaucoup plus dans la mouvance du malikisme bien qu’en pratique ils apparaissent 

bien plus restreints dans leurs sources et dans leurs interprétations de la Sunna. 

276. Moralité de la comparaison des rites. Comme la Sunna a insisté pour ne pas 

faire une comparaison entre les prophètes (bsl à chacun d’entre eux) diminuant le mérite de l’un 

d’entre eux, il serait a fortiori inapproprié d’adopter de telles pratiques en suggérant l’infériorité 

de l’un des quatre imams Diligents par rapport aux autres à travers le processus de droit comparé 

de leurs jurisprudences. En revanche, il est tout à fait acceptable de montrer la force et les 

bienfaits d’une jurisprudence ou d’une source de droit par rapport à une autre mais pas au point 

de dénigrer un imam de rite auteur d’une opinion divergente. En effet, un tel comportement 

déplacé n’est pas scientifique et ne peut que générer des fanatismes antagonistes entre les rites 

car, selon Shatibi, l’objectif des juristes n’est pas de se focaliser sur les méfaits de certaines 

jurisprudences en tant que fin de leurs analyses. Au contraire, le but devrait être de chercher la 

 
1406 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 64‑65, 68, 72‑75. 
1407 Ibid., p. 65, 68‑69. 
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jurisprudence meilleure en se focalisant sur ses arguments juridiques1408, en termes de solidité 

de ses sources de droit et de conformité aux Motifs législatifs.  

277. Comparaison globale des rites. L’une des comparaisons pertinentes est celle 

relative à l’utilisation du raisonnement juridique. À ce sujet, notons d’abord que ces quatre rites 

de premier ordre, comme tous les autres rites de Diligence sunnite, utilisent dans leur création 

du droit deux moyens évidents : la transmission et le raisonnement. Basée sur la mémoire, la 

narration, l’écriture ou la lecture, la transmission est le moyen fondateur de ce droit pour les 

textes législatifs révélateurs de la volonté du législateur d’une part, et pour les opinions de 

Diligents antérieurs qui forment les composants de l’édifice jurisprudentiel bâti sur le principe 

du « précédent » d’autre part. Cependant, bien que nécessaire, ce moyen de la transmission est 

clairement insuffisant car les Diligents doivent recourir au raisonnement, basé notamment sur 

des connaissances de la logique et de la langue, non seulement pour déduire de nouvelles règles 

à partir des règles connues mais également pour comprendre les Motifs de ce qui a été 

rapporté1409.  

278. Dosage du raisonnement juridique dans les deux premiers rites. Chacun 

des quatre rites se base donc sur ces deux moyens de la transmission et du raisonnement ; c’est 

simplement une question de degrés qui diffère les rites quand on pousse l’analyse comparée. 

De telles analyses ont d’abord été effectuées pour les deux premiers rites, le hanafisme et le 

malikisme, dont la période de création s’est chevauchée au moins pendant trois décennies car 

Malik est né en l’an H-93 et abou-Hanifa est mort en l’an H-150. Cependant, ce chevauchement 

dans le temps avec l’éloignement de Médine de l’Irak ne veut pas dire que chacun des deux 

rites ignore les sources de droit de l’autre car d’une part la visite de Médine est un usage suivi 

par les pèlerins. En plus, il y’a eu des échanges directs entre, d’une part, Malik et, d’autre part, 

abou-Hanifa ainsi que ses deux principaux disciples que sont abou-Youssef et Mohamed ibn-

al-Hassan ce qui a donné à Malik une appréciation très fine sur la méthode de Diligence d’abou-

Hanifa et vice-versa. C’est donc en connaissance de cause que les différences entre les deux 

rites s’affirmaient avec le hanafisme utilisant relativement plus que le malikisme le 

raisonnement et donc utilisant moins la transmission. Par conséquent et en forçant le caractère, 

le hanafisme a été dénommé le rite du raisonnement ou la tendance de l’Irak1410 et le malikisme 

 
1408 SHATIBI ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن   حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 286‑290, 298, v. 

5. Voir également les notes en bas des pages 428 et 434. 
1409 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 66. 
1410 Même pour les rites qui sont nés en dehors de l’Irak. 
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celui de la transmission ou la tendance du Hedjaz1411. Certains, comme ibn-Khaldoun, ont cru 

que cette tendance était causée par l’ignorance d’abou-Hanifa des narrations de la Sunna 

relativement à la connaissance de Malik mais cette explication est erronée, comme l’a indiqué 

al-Maziri. En effet et en occultant la divergence sur les règles au sein du rite hanafite entre 

abou-Hanifa et ses disciples, la jurisprudence d’ibn-al-Hassan, le brillant élève d’abou-Hanifa 

qui a reçu toutes les narrations de Mouwatta Malik, se base comme celle d’abou-Hanifa plus 

sur le raisonnement en comparaison avec celle de Malik. En fait, la véritable raison de cette 

différence se trouve dans les sources et les méthodologies de Diligence créatrice de droit du 

hanafisme par rapport au malikisme. Ainsi en suivant la méthodologie hanafite, la 

jurisprudence d’ibn-al-Hassan a pris le caractère de la supériorité relative du raisonnement par 

rapport à la transmission exactement comme la jurisprudence d’abou-Hanifa et 

indépendamment de l’expertise en narration qui est reconnue à ibn-al-Hassan. Il en est de même 

de la jurisprudence d’abou-Youssef, le plus illustre des disciples d’abou-Hanifa ce qui ne veut 

pas dire que la source du raisonnement passe avant la source de transmission des textes 

authentiques, au contraire ! C’est pour cela que la connaissance plus large de la Sunna de ces 

deux disciples hanafites par rapport à la connaissance du fondateur de leur rite a fait apparaitre 

tellement de divergences au niveau du détail des règles de droit qu’on peut compter les rares 

accords dans ce domaine entre abou-Hanifa et ses élèves. La seule convergence de taille qui 

persiste entre la jurisprudence d’abou-Hanifa et celles de ses disciples est cette supériorité 

relative du raisonnement provenant de l’adhésion de tous aux sources identifiées par abou-

Hanifa comme reflétant la tendance initiale1412 de l’Irak qui sont distinctes de celles de Malik 

reflétant la tendance de Médine1413. Il apparait donc que la naissance de la hard law islamique, 

tout en étant semblable entre les rites, présente dès l’origine de ces différentes écoles du 

sunnisme une certaine distinction entre elles. Cette distinction touche non seulement le niveau 

des règles jurisprudentielles du fiqh mais également le niveau plus fondamental des sources de 

droit du usul al-fiqh qui perdure jusqu’à nos jours comme le montre la version actualisée que 

nous avons présentée dans le chapitre précédent. 

 
1411 Même pour les rites qui sont nés ultérieurement en dehors du Hedjaz. 
1412 Avant que le changement de cap opéré par le hanbalisme, deuxième rite irakien, n’introduisait un courant 

d’opposition au hanafisme. 
1413 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 66‑67. 
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B. Évolution conforme aux autres rites 

279. Phasage du développement du malikisme illustrant l’évolution des rites. 

Le vide juridique qui peut avoir lieu à une époque1414 finit toujours historiquement par être 

comblé par un processus d’évolution et d’enrichissement du droit lui permettant de s’adapter à 

la réalité. Dans la création du droit malikite, cette évolution a connu comme dans les autres rites 

six phases ayant un certain chevauchement : le fondement, la Qualification initiale, 

l’application initiale avec ses Modalités détaillées et ses jurisprudences nombreuses, 

l’appréciation des divergences, la codification et, enfin, la Qualification d’adaptation. La phase 

du fondement a occupé principalement la première moitié du H-IIe siècle, celle de la 

Qualification initiale jusqu’à la moitié du IIIe, celle de l’application initiale jusqu’à la moitié du 

Ve, celle de l’appréciation des divergences jusqu’à la moitié du VIe et celle de la codification 

jusqu’au VIIIe mais avec des mises à jour ultérieures jusqu’à nos jours. Enfin et en parallèle, la 

critique de cette codification par le retour à la Qualification d’adaptation apparue depuis la fin 

du VIe et jusqu’à l’époque actuelle avec des illustres auteurs pratiquement à tous les siècles1415.  

280. Phases 1 et 2 : du fondement au début de la Qualification. La phase de 

fondement, permettant de déterminer les sources de droit du rite, a été réalisée par l’imam Malik 

qui, sur cette base, a été le principal contributeur de la deuxième phase de Qualification initiale. 

C’est donc lui-même qui a donné naissance à un premier corps de règles très robuste comme le 

prouve ses travaux ; ensuite et après Malik, cette deuxième phase a été complétée dans le centre 

originel de Médine par des Diligent malikites comme ibn-Nafaa et ibn-Majechoun. Elle a 

également été complétée dans les quatre autres centres malikites par des auteurs comme ibn-

Maslama en Irak, ibn-Ziad puis ibn-Fourât au Maghreb (Tunis et Kairouan), Chabtoun et Yahya 

ibn-Yahya en Andalousie ainsi que par, les plus illustres, ibn-al-Qâsim, Achhab, ibn-Wahb et 

ibn-Abdelhakam en Egypte. Ces deux phases ont enfanté le corpus exceptionnel de Malik que 

nous étudierons1416 et qui constitue le socle du malikisme comprenant le Mouwatta et les 

registres de cours de Malik rédigés après sa mort. En effet, de son vivant, il était réticent à la 

transcription de ses courts de peur qu’il révise ultérieurement sa jurisprudence sans que les 

transcriptions soient corrigées en conséquence. Ainsi et en plus de l’atout de reproduction de la 

 
1414 Voir supra § 217 et 267. 
1415 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 76‑77. 
1416 Voir infra §  333-349. 
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dernière actualisation de la jurisprudence de Malik, ces transcriptions tardives ont permis 

d’inclure les avis complémentaires et parfois correctifs de ses illustres élèves précités1417. 

281. Phases 3 et 4 : de l’expansion des cas d’application à la divergence. Cette 

deuxième phase de Qualification initiale du premier corps de règles a fourni la matière de la 

troisième phase dédiée à l’application avec ses Modalités détaillées et ses cas nombreux 

développés dans des zones géographiques éloignées. Ce rôle a été assumé par des auteurs 

comme ibn-Sahnoûn suivi par ibn-abi-Zayd, al-Bratheii et ibn-Younès à Kairouan ; comme al-

Otbi, ibn-Abd al-Barr, ibn-abi-Zamine et al-Beji en Andalousie ; comme le juge Ismaël, le juge 

Abdelwahhab, ainsi qu’al-Abhari en Irak et, enfin, comme ibn-Chaabane en Egypte. A ces 

douze contributeurs majeurs de cette troisième phase d’expansion de l’application s’ajoute un 

auteur important qui a marqué la transition entre cette phase et celle qui vient après dont 

l’objectif est de solutionner les divergences qui n’ont pas manqué d’apparaitre à la suite de cette 

expansion formidable de la jurisprudence. Il s’agit du Diligent al-Lakhmi de Kairouan puis Sfax 

dont les travaux au milieu du H-Ve ont ouvert la voie à la quatrième phase consacrée à 

l’appréciation et à la hiérarchisation des jurisprudences divergentes avec des auteurs comme al-

Maziri, ibn-Bechir, Averroès grand-père et le juge Iyadh1418. 

282. Phases 5 et 6 : de la codification à la Qualification corrective. Cette 

quatrième phase de critiques jurisprudentielles a duré un siècle et a permis de classer les 

jurisprudences traitant une situation donnée par pertinence vis-à-vis des normes de fondement 

du rite et c’est ce classement qui a rendu possible la codification du droit opérée dans la phase 

qui suit dont les principaux contributeurs sont les Égyptiens ibn-Chess1419 et surtout ibn-Hajeb. 

Par la suite et après une petite parenthèse d’enrichissement de la jurisprudence par Qarafi, cette 

tendance de codification a repris de plus belle avec Khalil, auteur du « Précis » portant son nom, 

qui est devenu la référence phare de la codification malikite comme on le verra1420. Cependant 

et dès son commencement au H-VIe, cette tendance de la codification, bien qu’utile pour 

certains usages, a fait l’objet d’une lourde critique par l’Andalous Averroès qui a fini par être 

entendu deux siècles plus tard au VIIIe par le Tunisois ibn-Arafa. C’est ce dernier qui marqua 

la naissance de la tendance rectificative de la codification par un retour à la Qualification et à 

la critique permettant une meilleure adaptation de la jurisprudence malikite à l’évolution des 

lieux et des époques. Depuis Averroès, la principale critique de la codification portait plus sur 

 
1417 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 76‑78. 
1418 Ibid., p. 78‑82. 
1419 Suivant l’exemple de la référence de la codification du rite chafiite : al-Ghazali. 
1420 Infra §  362-369. 
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son usage et ses conséquences que sur la codification elle-même qui, par une approche 

synthétique, adopte seulement la jurisprudence constante sans pratiquement aucune mention ni 

discussion des jurisprudences isolées divergentes. En effet et selon Averroès, cette approche de 

codification peut mener à terme au danger de rigidifier la jurisprudence en faisant oublier aux 

juristes l’exercice de l’appréciation des opinions différentes afin de dégager la plus solide en 

conformité avec les normes de fondement du rite. Une telle rigidification créerait un malaise 

chez les Sujets de droit à cause de l’application constante de la jurisprudence codifiée sans se 

rendre compte que, dans certaines situations, celle-ci est devenue inadaptée à des cas d’usage 

qui n’épousent plus les Modalités initiales d’application des règles codifiées. Juriste Diligent, 

avant d’être médecin ou philosophe, Averroès a détecté que l’envoutement par la codification 

pourrait tuer chez le juriste la capacité de critique et d’appréciation, selon les normes du rite, 

des jurisprudences divergentes adressant des situations similaires. De tels juristes deviendraient 

incompétents pour Qualifier une situation réelle afin de déterminer la règle qui lui est 

applicable. Ceci serait nuisible à une telle détermination qui pouvait se faire à partir de 

jurisprudences anciennes non codifiées ou en revenant aux normes de fondement du rite par 

l’identification de l’utilité dont l’Incitation serait devenue appropriée pour ce nouveau cas 

d’usage ; ce qui guiderait le juriste vers la bonne source justifiant la nouvelle règle1421.  

283. Importance de la dernière phase de retour à la Qualification. Après 

Averroès, la critique de la codification a été reprise deux siècles plus tard d’abord par ibn-

Khaldoun et ensuite, comme on l’a dit, par le brillant juriste malikite ibn-Arafa1422. Ce dernier 

a marqué véritablement le retour à la Diligence par la Qualification en revenant à la méthode 

d’appréciation d’al-Lakhmi appliquée de nouveau aux jurisprudences abandonnées par la 

codification. La réévaluation de certaines de ces jurisprudences isolées a démontré qu’elles 

étaient devenues plus appropriées à des nouvelles situations qui différaient des situations 

codifiées. C’est ce qu’a fait au IXe al-Obbi et qu’a appliqué dans les tribunaux les juges al-

Borzoli et ibn-Neji, tous élèves d’ibn-Arafa, suivis par les juristes al-Maghidi et al-Ouinchirichi 

également du IXe. Par la suite, cette nouvelle phase de retour à la Qualification a continué au 

Xe par Zokak et Adhoum, au XIe par al-Fassi et Senoussi, au XIIe par Taoudi, Tassouli, Temimi 

et Mahjoub. Elle s’est poursuivie jusqu’au XIVe par ben Salah, Najjar et Wazzani1423 auxquels 

on pourrait rajouter Taher ben Achour dont les travaux constituent l’une des principales 

 
1421 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 83‑85. 
1422 Puis ultérieurement par Shatibi. 
1423 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 86‑88. 
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références de cette thèse. On pourrait également citer, parmi les contemporains de ce début de 

H-XVe siècle, ibn-Tahar dont une partie de son ouvrage1424 a été validée par son professeur 

Lakhoua formé à la Zitouna, al-Ghariani1425 et Sellami qui ont continué cet effort d’adaptation 

par la Qualification. Ceci a permis de dépasser les limites rigides de la codification qui, sans 

s’arrêter, a continué son actualisation lente avec une importance relative par rapport à ce courant 

de retour à la Qualification mais, quand même, une importance réelle aussi bien chez les 

enseignants que les praticiens. 

284. Rapport entre le développement du rite et la jurisprudence judiciaire du 

« cadi ». Ce développement du malikisme a eu, comme les autres rites, un rapport inclusif mais 

autonome de la jurisprudence judiciaire qui a toujours été dépendante de la « jurisprudence » 

doctrinale qui dispose de l’autorité prioritaire en droit islamique. D’ailleurs, c’est en partie pour 

cela que la majorité des Diligents brillants déclinaient la charge de juge pour se consacrer à la 

doctrine tout en restant à l’écoute des cas réels des tribunaux que ce soit chez les malikites ou 

dans les autres rites à l’instar d’abou-Hanifa qui a refusé d’assumer la fonction de juge. Avant 

les temps modernes où l’industrie de la finance islamique rémunère ses jurisconsultes, la 

fonction de jurisconsulte, notamment pour celui qui a atteint le niveau de Diligence, était en 

principe plus autonome que le métier du juge. Selon les époques, ce dernier pouvait subir plus 

ou moins de pressions et pouvait, malgré ses connaissances, être inapte à distinguer les 

manœuvres mensongères des parties1426. On peut supposer que c’est pour ces raisons que la 

jurisprudence issue du système judiciaire est transformée en des opinions donnant des règles 

impersonnelles afin de protéger d’une part, la norme des influences dépassant le cadre purement 

juridique et d’autre part, l’anonymité des personnes en procès. Au niveau du fonctionnement 

des tribunaux, il est utile de mentionner qu’aux premiers siècles de l’hégire, le juge disposait 

d’une grande autonomie sans être tenu par les règles d’un rite donné ni même, à l’intérieur d’un 

rite, par la jurisprudence majoritaire car il pouvait choisir d’appliquer la jurisprudence qui lui 

semble opportune parmi celles autorisées dans ce rite1427. Tant que le juge énonce la règle qu’il 

 
1424 Habib IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, [Jurisprudence malikite et ses fondements « Fiqh al-Maliki wa Adalatuhu »] 

 .Liban : Maaref, 2009 ,الفقه المالكي وأدلته
1425 https://archive.org/details/Ghoryani 
1426 Bien que Qarafi considère que cette incapacité à détecter les mensonges comme de l’incompétence, au même 

titre que le défaut de connaissances, qui autorise le remplacement du juge dès que l’État trouve un juge plus 

compétent. Cependant, cet avis n’est pas partagé par la majorité des auteurs de jurisprudence qui considèrent qu’un 

juge compétent sur le plan des connaissances ne pourra pas être démis de sa fonction s’il a une faible capacité pour 

détecter les mensonges à moins qu’il ne soit corrompu : voir QARĀFĪ القرافي الدين شهاب , op. cit. (note 158), p. 601, § 

96. 
1427 Comme dans le cas de détermination des conditions définissant les prestations possibles dans un contrat de 

louage : voir Ibid., p. 1108, § 203. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 311 - 

a retenue, le jugement ainsi fondé sur l’autonomie du juge s’imposera aux parties même si cette 

jurisprudence ne correspond pas au choix du juge précédent à la même juridiction1428. C’est 

seulement si la règle retenue par le juge correspond à une « jurisprudence isolée notoirement 

critiquée1429 » que l’affaire pourra être rejugée. Autrement1430, le jugement est exécutoire et ne 

peut être contesté par un autre juge en application du Motif d’intérêt général relatif à la clôture 

des contestations et des différends le plus rapidement possible1431. Nous verrons qu’une telle 

liberté judiciaire a ensuite évolué pour laisser place à plus de cohérence en profitant de la 

stabilisation des rites1432. Ainsi s’achève notre étude de l’évolution du rite malikite qui, comme 

lors de sa naissance, présente beaucoup de similitude avec celle des trois autres rites sans 

exclure totalement les distinctions. Cette mise en contexte historique va nous faciliter l’étude 

des distinctions entre ces quatre rites avec l’objectif de montrer que notre choix du malikisme 

est judicieux. Ces distinctions nous permettrons également de prendre la mesure du travail 

d’adaptation que doit subir cette thèse pour passer du rite malikite à un des trois autres rites.  

Sous-section 2. Distinctions des rites 

285. Importance des distinctions pour la portée de cette thèse. Cette thèse ne 

pouvait adopter chacun des quatre rites sunnites comme rite de conformité nécessitant le 

développement de quatre contractualisations qui n’apporteraient pas un plus académique à ce 

travail par rapport à l’illustration de la méthode par un seul rite. En revanche, il est utile de 

montrer notamment aux praticiens les thèmes d’adaptation pour permettre le passage de la 

conformité malikite de cette thèse à la conformité de l’un des trois autres rites car la construction 

demeure la même. L’identification des thèmes d’adaptation permettant le passage à un autre 

rite se fait aussi bien au niveau des distinctions purement de droit qui ont un effet sur les actes 

juridiques (A) qu’au niveau, plus lointain, des effets complémentaires qui peuvent découler des 

convictions dogmatiques de l’investisseur (B). C’est de cette façon que nous espérons donner 

à cette thèse une portée sunnite et non pas seulement malikite.  

 
1428 Dans tous ces cas, le juge ne peut être considéré comme défaillant. Il en est de même si, sans éléments 

d’appréciation des témoins, il base son jugement sur un témoignage qui s’avère, par la suite, faux : voir Ibid., 

p. 595, § 94. 
1429 Comme nous l’avons vu en supra § 234 et comme nous le développerons en infra 303-304 et suivants, il s’agit 

des jurisprudences contredisant des sources certaines dont l’interprétation est également certaine, souvent en 

opposition avec des Motifs législatifs connus : voir SHATIBI الشاطبي  ابراهيم  اسحاق  ابو  et BEN HASAN AL-SALMAN بن  

سلمان آل حسن , op. cit. (note 29), p. 138, v. 5. 
1430 Le droit de recours en appel étant très limité. 
1431 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1180, § 224. 
1432 En effet, la pratique a évolué quand la proximité des territoires ayant des juges différents est devenue fréquente 

et que la communication entre ces territoires judiciaires est devenue plus fluide : voir infra § 303. 
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A. Effet des distinctions des rites sur les actes 

286. Méthode d’analyse des distinctions entre les rites. Pour la compréhension 

de chaque exemple illustrant la divergence entre les rites au niveau des actes juridiques, il est 

essentiel de garder à l’esprit ce que nous venons d’indiquer dans la sous-section précédente 

comme causes de cette divergence que celles-ci soient liées aux sources de droit elles-mêmes 

ou à l’application de ces sources lors du processus de création de droit. En synthèse de ce qui 

précède et en cohérence avec la hiérarchie des normes présentée dans le chapitre précédent, les 

rites sunnites donnent la priorité au moyen de la transmission nécessaire aussi bien aux textes 

législatifs qu’aux précédents jurisprudentiels. Cependant, ces rites admettent que cette 

transmission soit complétée par le raisonnement qui constitue un deuxième moyen pour la 

création de droit dont le dosage varie en fonction du rite. Cette différence de dosage dans l’usage 

du raisonnement s’exprime dans cinq types de divergences, expliquant directement les 

distinctions des rites dans les règles de droit, qui sont : 

(i) la divergence dans l’interprétation des textes législatifs1433,  

(ii) la divergence dans la résolution des contradictions apparentes entre les textes1434, 

(iii) la divergence dans l’identification de la Cause d’un texte servant de base à 

l’Analogie1435,  

(iv) la divergence dans l’appréciation de la présence de la Cause dans une situation 

analogue1436 et  

(v) la divergence dans l’accès aux ressources juridiques liées à l’environnement 

géographique.  

C’est donc à la lumière de ces divergences que l’on comprendra les distinctions entre les rites. 

287. Promesse unilatérale non lucrative. Cette jurisprudence malikite a été 

extrapolée par la soft law de l’AAOIFI et des Fatwas qui la supportent pour devenir un pilier 

des montages de la finance islamique moderne pour proposer des solutions formelles de 

substitution aux solutions bancaires conventionnelles basées explicitement sur le crédit 

 
1433 Cette notion a fait l’objet de notre développement en supra 1.1.B du chapitre précédent. 
1434 Cette notion a fait l’objet de notre développement en supra § 197, 203, 232, 234 du chapitre précédent. 
1435 Cette notion a fait l’objet de notre développement en supra § 216, 220, 246-247, 257-258 et 263 du chapitre 

précédent. 
1436 Ibid. 
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rémunéré1437. C’est pour cela que nous développons ici ce sujet pour bien comprendre ses textes 

législatifs et la divergence qui leur est associée. À l’origine, c’est une Sunna du Mouwatta dans 

le livre n° 56 relatif aux règles qui se rapporte à la parole et précisément dans son chapitre 7 

libellé « Au sujet de la sincérité et du mensonge ». Le texte de cette Sunna raconte l’histoire 

d’un homme qui demande au Prophète (bsl) « “puis-je mentir à ma femme ?” le Prophète (bsl) 

lui répond “le mensonge n’est pas bien” ; l’homme réplique “puis-je lui promettre ?” et le 

Prophète (bsl) répond “pas de souci” ». Une autre Sunna authentique dans abou-Dawoud dit 

« Si l’un d’entre vous fait une promesse à son frère avec l’intention de la respecter puis ne la 

respecte pas, il n’y aura aucune sanction pour lui ». Face à ces textes, nous avons en sens 

apparemment opposé le verset coranique : 

« Dire ce que vous ne faites pas est grandement haïssable auprès de Dieu1438 ». 

Nous avons également d’autres textes allant dans le sens de ce verset comme la Sunna disant 

« la promesse du croyant est obligatoire ». Les malikites ont résolu cette contradiction 

apparente pour les promesses unilatérales à but non lucratif en adoptant la règle que la promesse 

unilatérale non lucrative qui ne spécifie pas son objectif n’est pas sanctionnée en cas 

d’inexécution car son exécution relève simplement de la bonne éthique à valeur purement 

morale. En revanche, si une telle promesse spécifie un objectif au bénéficiaire alors le juge sera 

appelé à son exécution forcée à la condition que le bénéficiaire se soit engagé dans la réalisation 

de l’objectif spécifié dans ladite promesse. Ce sera le cas d’une promesse de report d’échéance 

pour un débiteur qui demande cette faveur pour éviter la vente de son patrimoine et c’est 

également le cas d’une promesse de prêt pour financer la reconstruction d’une maison, un 

pèlerinage, un stock de marchandise ou un mariage pour un bénéficiaire qui s’est engagé dans 

la réalisation de ces objectifs. Nécessaire à l’exécution forcée de la promesse spécifiant un 

objectif, cette condition de début d’exécution de cet objectif par le bénéficiaire n’est pas retenue 

par un courant minoritaire malikite soutenu par Asbagh1439 qui a suivi en cela la jurisprudence 

appliquée par le Calife Omar ibn-Abd al-Aziz, qui était également un Diligent de la génération 

des suiveurs. Sans remettre en cause les conditions de l’exécution forcée, un troisième courant 

malikite encore plus isolé, défendu par ibn-Chess, considère que la facilitation de la promesse 

ne contredit pas son caractère Obligatoire, et non pas simplement Désirable sur le plan de 

l’éthique, ce qui rend le prometteur fautif s’il ne respecte pas sa promesse malgré sa capacité à 

 
1437 Au niveau du principe dans la prochaine section infra § 314 et au niveau du détail des règles juridiques 

codées en seconde partie infra § 546, 584 et 591-596. 
1438 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 739, § 3. 
1439 Élève des brillants élèves de Malik ibn-al-Qâsim et Achhab.  
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le faire. Toutefois ce caractère fautif relatif à l’inexécution de la promesse ne s’étendra pas à 

l’intention lors de la formulation de la promesse même si cette intention initiale, inavouée au 

bénéficiaire, reflète dès le début une volonté d’inexécution par le prometteur. Pour ce courant 

malikite extrêmement isolé, même celui qui fait une promesse à un proche qui a manifestement 

besoin d’espoir devra exécuter sa promesse s’il devient capable. Pourtant, une Sunna 

authentique rapportée par Muslim1440 confirme que la dérogation pour s’écarter de la vérité par 

le mensonge ou la promesse non sincère existe, mais avec toujours l’intention de bien faire, 

dans trois situations en présence d’une Nécessité : envers l’un des époux, envers les amis fâchés 

et en cas de propagande militaire. En définitif et en laissant de côté l’aspect purement religieux 

du caractère de la promesse, l’aspect pratique en droit des relations retenu par Malik, ibn-al-

Qâsim et Sahnoûn est son exécution forcée si elle respecte deux conditions en exigeant que 

cette promesse unilatérale non lucrative spécifie son objectif et que le bénéficiaire se soit engagé 

dans la réalisation d’un tel objectif. Comme nous le verrons1441, Chafii considère dans tous les 

cas que la promesse n’est jamais engageante et ne pourra jamais bénéficier de l’exécution 

forcée ; ceci laisse penser que sa divergence avec Malik est du type (ii) précité car il s’agit ici 

essentiellement de solutionner des textes apparemment contradictoires. On pourrait également 

associer à ce type de divergence, les deux autres types (i) et (iii) car l’interprétation de ces textes 

et l’extraction de leur Cause législative interviennent aussi1442. 

288. Typologie de l’aléas dans le transfert des biens. L’aléa ou l’Incertitude lors 

du transfert de propriété couvre à la fois l’Incertitude de réalisation de la prise de possession de 

la chose et l’Incertitude de l’ignorance des caractéristiques de cette dernière. Pour Malik et 

contrairement à Chafii, ces deux catégories d’Incertitude sont Interdites uniquement dans les 

contrats à titres onéreux comme la vente et, même pour ce type de contrats, l’Interdiction ne 

s’applique pas à l’Incertitude négligeable que l’usage considère comme inévitable ou évitable 

mais à un coût disproportionné1443. En conséquence, Malik autorise toute Incertitude dans les 

actes unilatéraux comme la donation et autorise une dose moyenne d’Incertitude dans les 

contrats synallagmatiques mais qui ne sont pas liés à l’acquisition ou au développement du 

patrimoine comme la dot dans le contrat de mariage. En revanche, Chafii considère que 

l’Interdiction d’origine législative s’applique à tous types de contrats de transfert de propriété 

 
1440 MUSLIM IBN AL-HAJJAJ مسلم بن الحجاج et AL-NAWAWI النووي, [Commentaire du Sahih Muslim « Furuq »]   شرح
 .Jordanie : International Ideas Home, 2000, p. 1552‑1553, texte n° 2605 ,صحيح مسلم
1441 Dans la prochaine section infra § 314. 
1442 QARĀFĪ et al., op. cit. (note 1351), p. 20‑25, 43‑47, v. 4. 
1443 GHARIANI الصادق بن عبد الرحمن الغرياني, [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements]  مدونة الفقه
 .op. cit. (note 1342), p. 111‑112, 115‑119 ,المالكي وادلته
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même pour les donations alors que les textes sur le sujet, dont Malik est l’un des narrateurs, 

visent tous le même type de contrats que la Sunna Interdisant « la vente avec 

Incertitude1444 ». La divergence ici est alors du type (iii) précité car Malik estime que toutes ces 

Sunnas adressent les contrats à titre onéreux comme la vente alors que Chafii considèrent leur 

portée générale à tout acte transférant la propriété1445. 

289. Distinction dans la vente sur descriptif de la chose absente. Comme nous 

venons de le rappeler succinctement et comme nous le verrons en détail1446, tous les rites 

tiennent compte de l’Interdiction textuelle de l’Incertitude dans la vente que l’aléa soit lié à la 

réalisation ou à l’ignorance de la chose et tous les rites acceptent une tolérance pour l’Incertitude 

négligeable. Il y a cependant une distinction entre les rites sur la validité et la fermeté de la 

vente sur descriptif de la chose existante qui est absente lors de la conclusion du contrat. Cette 

distinction est expliquée par une divergence du type (iv) précité selon l’appréciation par les rites 

de l’Incertitude dans cette situation : celui qui la considère matérielle Interdit la vente et celui 

qui la considère négligeable l’autorise ; quant à celui qui la considère d’un niveau moyen, ni 

matérielle ni négligeable, il adopte une position intermédiaire. Chafii est dans la première 

catégorie en invalidant cette vente alors que abou-Hanifa occupe la position intermédiaire en 

validant la vente mais en soumettant son exécution à une option de sortie du contrat par 

l’acheteur au vu de la chose. Quant à ibn-Hanbal, il valide la vente et la rend exécutoire au 

besoin par les tribunaux en suivant Malik qui met toutefois trois garde-fous, pour éviter que 

l’Incertitude ne devienne matérielle. Ainsi, Malik exige non seulement que la chose s’avère 

conforme à son descriptif mais également que l’usage confirme à la fois que ledit descriptif 

couvre les caractères déterminants du consentement et que la chose ne soit pas périssable 

jusqu’à la livraison1447. 

290. Distinction dans la garantie des biens. La garantie consiste à ce que le 

possesseur illégal rende à l’ayant droit son bien s’il n’a pas été altéré ; autrement, si le bien est 

Fongible, il faudra rendre un bien identique et s’il est non Fongible, il faudra rendre la valeur 

du bien ou, chez les hanafites et chafiites, un bien similaire. Cette distinction sur le bien non 

Fongible provient d’une divergence du type (ii) précité, avec Malik suivant un texte et abou-

 
1444 ZURQANI محمد بن عبد الباقي الزرقاني, op. cit. (note 1404), p. 428, v. 3, voir également d’autres Sunnas en p. 

358 et s. et en p. 466 et s. 
1445 Aḥmad ibn Idrīs QARĀFĪ, Qasim ibn ’Abd Allah IBN AL-SHATT, MUHAMMAD ’ALI IBN AL-HUSAYN AL-

MALIKI et Khalil MANSUR, الفروق أو أنوار البروق في أنواء الفروق, Bayrut : Dar al-Kutub al-’Ilmiyah, 1998, 

p. 276‑278, v. 1. 
1446 Voir infra § 481, 488-491, 495-496, 500, 586-587, 593, 600 en seconde partie. 
1447 QARĀFĪ et al., op. cit. (note 1351), p. 245‑251, v. 3. 
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Hanifa et Chafii préférant un autre texte. Le texte de Malik reflète une jurisprudence où il n’y 

a pas de doute sur la non Fongibilité alors que l’autre texte est relatif à un plat usuel en poterie 

qu’on peut considérer comme Fongible ou l’assimiler à un bien Fongible et le fait qu’abou-

Hanifa et Chafii cite un verset coranique excluant la valeur n’est pas pertinent pour les malikites 

car ce verset relève du droit cultuel. En outre, en cas de non Fongibilité réelle la solution de 

Malik correspond plus à la pratique du droit des relations adoptant l’indemnisation basée sur la 

valeur marchande. Outre son objet, cette règle de la garantie des biens, par un Sujet de droit qui 

n’est pas l’ayant droit du bien, comporte trois Raisons qui délimitent son champ d’application 

et qui agissent séparément. La première Raison pouvant actionner la garantie est de causer 

directement la détérioration du bien que ce soit volontairement ou accidentellement, cette 

Raison est consensuelle alors que la deuxième Raison concernant la cause indirecte de la 

détérioration est refusée par abou-Hanifa contrairement à Malik, avec Chafii optant pour une 

position intermédiaire. Ainsi, celui qui ouvre la porte d’une cage causant la perte d’un animal, 

sans pousser ce dernier à l’extérieur de la cage, n’est jamais garant chez les hanafites mais il est 

toujours garant chez les malikites et sera garant chez les chafiites s’il excite l’animal après avoir 

ouvert la cage. En effet et pour Chafii, la cause indirecte n’agit que quand le contrevenant 

devient assimilé à un « donneur d’ordre » provoquant la cause directe de détérioration du bien. 

Cet exemple est analogue à plusieurs autres exemples, comme celui qui allume un feu à 

proximité d’un champ qui sera détruit par la propagation de ce feu ; ainsi cette jurisprudence 

finit par avoir une grande portée touchant pratiquement tous les cas de responsabilité délictuelle 

dans notre droit étatique. La justification de la position de Malik, suivi partiellement par Chafii, 

est l’usage qui considère toutes ces causes indirectes comme la véritable cause de la 

détérioration du bien exactement comme les causes directes alors qu’abou-Hanifa justifie sa 

position par le principe de la sanction proportionnée à l’agression. Ce principe est contenu dans 

le verset : 

« Soyez hostile envers quiconque vous est hostile, dans la mesure où il vous est 

hostile1448 ».  

La divergence serait alors du type (iv) et (v) car tout le monde est d’accord sur l’Obligation 

d’une sanction proportionnée actionnée par une cause du fautif qui pour Malik demeure 

toujours responsable, sur la base de l’usage1449, s’il actionne une cause intermédiaire pour agir 

 
1448 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 39, § 194. 
1449 Pour une approche générale de l’importance de l’usage dans la création de droit, voir GHARIANI   الصادق بن

الغرياني  الرحمن عبد , [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements] مدونة الفقه المالكي وادلته, op. cit. 

(note 1342), p. 115‑119. 
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sur le bien alors que pour abou-Hanifa ceci l’exonère. Enfin, la troisième Raison déclenchant 

la garantie est la prise de possession non cautionnée par l’ayant droit du bien, aussi bien dans 

les situations de principe comme le vol que dans les situations dérogatoires comme dans 

certaines ventes où le vendeur demeure garant jusqu’à la livraison1450. Contrairement à Chafii, 

Malik se base sur la source du Moyen pour appliquer cette Raison par dérogation au loueur 

d’un service de transformation qui doit être garant de la matière première confiée par son client 

comme l’artisan couturier pour le tissu de son client. Là aussi, la divergence balance entre les 

types (iv) et (v) car l’usage pour Malik fait que le client ne peut cautionner la tentation que peut 

avoir l’artisan pour utiliser le tissu dans d’autres fabrications que la sienne. Ainsi, le malikisme 

exclut les cas similaires au couturier, travaillant dans sa boutique, de la règle générale des 

loueurs de service travaillant sous la surveillance de leurs clients qui font partie des 

« possesseurs cautionnés » garants uniquement en cas de négligence conformément aux deux 

premières Raisons précitées1451. 

291. Effet de la divergence des rites sur la nullité des contrats en droit malikite. 

Les malikites reconnaissent des effets juridiques à la divergence des rites en droit des relations. 

L’un de ces effets est relatif à l’Interdiction d’un contrat qui, selon le principe malikite, devrait 

donner lieu à l’invalidité du contrat conclu en méconnaissance de cette Interdiction en annulant 

tous ses effets avec, au besoin, une restitution sur la base de valorisation au cas où l’une des 

contreparties contractuelles serait une chose qui a péri ou a été consommée. Ce principe sera 

cependant atténué si ce contrat est considéré comme valide par d’autres rites et le degré de cette 

atténuation dépendra de l’objet du contrat et de la force des sources de droit utilisées par les 

autres rites dans ce cas1452. Ainsi, un contrat de mariage invalide donnera quand même lieu à 

héritage et nécessitera un divorce pour sa résolution si l’un des autres rites le considère comme 

valide. Des effets semblables sont également prévus en jurisprudence malikite pour les autres 

contrats objets de divergence sur leur validité. Par exemple, une vente dont la validité est objet 

de divergence entre les rites n’est pas automatiquement annulée à la demande de l’une des 

parties car son annulation doit être prononcée par un juge. En plus, ce dernier ne pourra pas 

retenir une restitution de la chose, qui n’existe plus, sur la base de sa valeur mais sur la base du 

paiement du prix convenu dans le contrat, pourtant, invalide en rite malikite. D’une façon 

générale et en présence d’une divergence de rites sur la validité des contrats, la doctrine malikite 

 
1450 Voir infra § 523. 
1451 QARĀFĪ et al., op. cit. (note 1445), p. 335‑340, v. 2. 
1452 Car on ne peut considérer ici une jurisprudence en contradiction avec une source certaine dont l’interprétation 

est claire : voir le principe en supra 246 du chapitre précédent avec des exemples en infra § 293, 341, 355. 
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du Maghreb1453 considère que les effets de la nullité d’un contrat dont l’exécution n’a pas débuté 

ne sont pas les mêmes que ceux d’un contrat dont l’exécution a dépassé le point de non-retour, 

comme un mariage consommé ou une vente dont la chose n’existe plus1454. Les exemples de 

distinctions pertinentes à notre travail, cités dans ce paragraphe, ont certainement permis 

d’apprécier la solidité des arguments de droit de la jurisprudence malikite, comme ils ont permis 

de mesurer la difficulté de l’adaptation de notre contractualisation en changeant le rite de sa 

conformité. Ceci en ce qui concerne l’effet endogène au droit sur la distinction des rites ; quant 

à l’effet exogène, c’est ce que nous allons illustrer par l’influence de la divergence du dogme 

sur la divergence du droit (B). 

B. Effet du dogme sur la distinction des rites 

292. Classification de la divergence en droit entre les rites. La différence précitée 

dans les sources du droit entre les deux rites initiaux, hanafite et malikite, a été étendue aux 

deux autres rites ; par exemple, au niveau de la compréhension du Coran selon que l’on 

considère que l’interprétation est restreinte au sens littéral ou qu’elle couvre également le sens 

figuré. Des divergences linguistiques sont également apparues dans la signification des textes 

comprenant un ordre pour le caractère de la règle associée : est-ce que ce dernier est à priori le 

caractère Obligatoire ou le caractère Désirable ? La même chose dans l’utilisation de la Sunna 

comme source de droit où des divergences sont apparus entre ceux qui considèrent que la 

narration par une voie unique ne peut atteindre le niveau de la certitude en termes 

d’authenticité1455 et ceux qui croient le contraire. Des divergences existent également dans le 

domaine de la source de droit du consensus général comme celle touchant la définition même 

de ce consensus pour savoir si l’accord tacite est inclus ou celle relative à l’occurrence du 

consensus à toutes les époques ou son occurrence uniquement du temps des compagnons. Pour 

l’Analogie aussi, les avis diffèrent quant à sa hiérarchisation par rapport aux autres sources et 

quant à sa mise en œuvre apparente ou discrète. Ceci en ce qui concerne les quatre sources 

communes du Coran, de la Sunna, du consensus général et de l’Analogie sans parler des sources 

spécifiques à certains rites comme l’opinion des compagnons ou la notion de Préférence1456 

pour certains hanafites ou comme le consensus de Médine, l’Utilité générale et la source du 

 
1453 De Fès (Université al-Quaraouiyine) et de Tunis (Université Zitouna). 
1454 SHATIBI ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن   حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 106‑108, 138, v. 

5. Voir également les notes bas de page 2 en page 107 et 2 en page 108. 
1455 Dans cette catégorie, Malik refuse de suivre le sens littéral de certaines Sunnas ayant une voie unique de 

narration que Malik lui-même a validé dans son Mouwatta. Ceci pourrait être illustré par la Sunna relative à 

l’option de vente accordée de droit tant que les parties sont encore dans le lieu de négociation : voir infra § 341.  
1456 Toutes les deux refusées par le malikisme en tant que source de droit. 
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Moyen chez les malikites. Ces divergences entre les quatre rites dans les sources de droit ont 

été documentées notamment dans certaines correspondances de Malik et dans le travail 

encyclopédique1457 de Chafii, initiateur de l’autonomie de cette science des sources. C’est 

l’ensemble de ces divergences qui a permis le classement des rites par leurs degrés décroissants 

d’utilisation du raisonnement par rapport à la transmission. Dans cette échelle, on trouve 

comme on l’a vu d’abord le Hanafisme, le rite le plus raisonné et le seul survivant de la tendance 

irakienne, suivis des trois rites de la tendance hedjazienne promoteurs d’autres méthodes liées 

à la transmission en commençant par le malikisme, puis le chafiisme qui est moins raisonné1458 

et enfin le hanbalisme1459, considéré comme le moins raisonné des quatre. Cependant et pour 

d’autres raisons plus dogmatiques, le hanbalisme s’éloigna ultérieurement du chafiisme et du 

malikisme. Ainsi, le hanafisme et le hanbalisme se trouvent aux extrémités alors que le 

malikisme et le chafiisme, certes avec des différences parfois importantes, occupent le milieu 

modéré dans l’acceptation du raisonnement face à la transmission aussi bien en droit mais 

également dans les deux autres branches des sciences de l’Islam que sont le soufisme et le 

dogme1460. C’est dans ce dernier domaine d’une extrême importance que cet aspect de 

l’utilisation du raisonnement a généré une divergence dogmatique qui va entraîner des 

répercussions sur le droit pénal ainsi que le droit militaire ce qui a induit un certain effet sur 

l’affinité ou l’éloignement des quatre rites en matière de droit. 

293. Résistance des rites au rationalisme extrême. Avant que la divergence 

dogmatique apparaisse entre le hanbalisme d’un côté et les trois autres rites (hanafite, malikite 

et chafiite) de l’autre, une unité solide régnait au sein du sunnisme face aux autres écoles non 

sunnites. Dans ce cadre, autant le Zâhirisme qui est hostile au raisonnement, demeurait 

acceptable aux quatre rites sunnites, autant le Mutazilisme qui donne la priorité à une certaine 

rationalité sur les textes sacrés était inadmissible. Daoud, le fondateur du Zâhirisme était quand 

même un adepte du hanbalisme même si, par la norme sunnite partagée par les quatre rites, il a 

poussé trop loin le refoulement du raisonnement. En revanche, les Mutazilites en adoptant tel 

quel l’héritage philosophique grecque se sont mis en dehors de cette norme sunnite en forçant 

 
1457 Car Chafii a échangé avec Sofiane al-Thawri à La Mecque, avec Malik à Médine, les deux illustres disciples 

d’abou-Hanifa en Irak, avec al-Awzaî au Levant et avec les disciples d’al-Layth ibn-Saad en Égypte : voir BEN 

ACHOUR عاشور بن الفاضل محمد , op. cit. (note 1075), p. 97. 
1458 Refusant notamment d’ignorer une Sunna d’une narration unique en cas de divergence avec d’autres sources 

estimées plus fortes par Malik ou abou-Hanifa : voir Ibid. 
1459 Dont le fondateur est formé dans le domaine de la Diligence essentiellement par Chafii mais qui est allé plus 

loin dans le renforcement des sources de narration aux dépens du raisonnement en ne reconnaissant notamment ni 

l’incertitude dans la narration à voie unique, ni le consensus général en dehors de celui des compagnons : voir Ibid. 
1460 Ibid., p. 57‑70, 73‑75, 89‑105. 
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les textes sacrés à supporter des interprétations qu’ils ne peuvent supporter ni en langue arabe 

ni en lecture contextuelle basée sur la transmission concordante notamment en termes de Sunna. 

Rappelons qu’en droit, les quatre rites sunnites donnent la priorité aux textes sûrs et n’exercent 

le raisonnement, à des degrés variables, que quand un texte n’est pas Défini ou quand 

l’authenticité de transmission n’est pas parfaite. C’est donc dans cette logique que les quatre 

rites ont refusé le Mutazilisme et c’est ibn-Hanbal qui a porté ce refus sunnite quand la discorde 

a culminé car les trois autres immams étaient déjà décédés1461. 

294. Apport de la doctrine acharite et maturidite au sunnisme. Quelques 

décennies après la mort d’ibn-Hanbal en H-241, al-Achari (H-260 à 324) a enrichi la position 

sunnite et c’est vers sa doctrine que convergea al-Maturidi (H-238 à 333). Comme en matière 

de droit sunnite, cette doctrine enrichie du dogme sunnite acharite & maturidite donne la priorité 

à la transmission mais ouvre la porte à un certain raisonnement philosophique, appelé la science 

du « Kalam » ou philosophie islamique, pour apporter une certaine argumentation rationnelle. 

Avec cette nouvelle approche, les sunnites ont emporté la bataille intellectuelle face aux 

mutazilites et cette doctrine argumentée a donc été suivie par la majorité des musulmans. C’est 

là, que ce courant majoritaire à pris le qualificatif sunnite en se dénommant « les adeptes de la 

Sunna et de la majorité1462 ». Il est devenu alors Obligatoire de comprendre le tronc commun 

de cette doctrine qui traite de la rationalité des caractères dogmatiques basiques comme les 

attributs de Dieu et de ses prophètes (bsl à chacun d’entre eux) ; bien évidemment, cette 

Obligation ne concerne que les Sujets de droit qui ont la capacité intellectuelle pour comprendre 

une telle argumentation philosophique. Cette doctrine a été adoptée dès le début en toute 

logique par les rites sunnites déjà familiers avec l’incorporation de plus ou moins de 

raisonnement dans la création du droit à l’exception du hanbalisme qui refusa d’incorporer la 

moindre dose de rationalité dans le dogme1463, comme a agi le Zâhirisme en droit. 

295. Opposition des hanbalites à la doctrine dogmatique des autres sunnites. 

L’hostilité des hanbalites à la nouvelle doctrine adoptée par la majorité montre qu’avant 

l’apparition de la doctrine d’al-Achari et d’al-Maturidi, cette majorité de rites sunnites suivait 

ibn-Hanbal sur le plan du dogme parce qu’elle considérait que la Sunna concordante est toujours 

prioritaire par rapport au raisonnement et non pas parce que le raisonnement est banni. En 

revanche, les hanbalites refusaient tout raisonnement dans l’absolu en cette matière de dogme 

 
1461 Ibid., p. 98‑99. 
 Commentaire de la] ,إبراهيم البيجوري et Ibrahim AL-BAYJURI إبراهيم اللقاني Ibrahim LAKANI : « أهل السنة والجماعة » 1462

perle du dogme « hachiet jawharet al-tawhid »] حاشية جوهرة التوحيد, Egypte : Dar al-Salam, 2002, p. 183. 
1463 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 99‑100. 
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qui leur semblait incompatible avec tout usage de la rationalité. Pourtant et notamment par des 

ouvrages, al-Achari a expliqué aux hanbalites de son époque qu’il avait exactement les mêmes 

croyances dogmatiques qu’ibn-Hanbal et que tous les adeptes de la Sunna ; qu’il se considérait 

d’ailleurs comme un adepte du même groupe de pensée que celui représenté par ibn-Hanbal 

avant lui et que défendait les autres imams de la Sunna avant ibn-Hanbal. Al-Achari a précisé 

que ce qu’il apportait n’est pas une nouvelle doctrine dogmatique sur le fond et qu’il s’agissait 

uniquement de moyens philosophiques de forme permettant de mieux défendre et consolider la 

doctrine sunnite. Cependant, autant ces arguments furent convaincants pour les malikites et 

chafiites, puis les hanafites par la convergence entre acharisme et maturidisme, autant les 

hanbalites ont adopté une position de suivi absolu du leadership de leur imam1464. Leur fidélité 

dépassait le fond pour s’étendre jusqu’à la méthode et l’argumentation que, bien avant la 

naissance de l’acharisme & maturidisme, ibn-Hanbal avait utilisées face aux mutazilites et qui 

se basaient uniquement sur la transmission. Bien que le doute persiste jusqu’à ce jour pour 

savoir si al-Achari était malikite ou chafiite, il semble que le choix dogmatique des rites sunnites 

a suivi approximativement le choix déjà fait en droit au moins pour les deux extrêmes vis-à-vis 

du raisonnement que sont les hanbalites qui ont suivi leur imam et les hanafites qui ont suivi le 

hanafite al-Maturidi1465. Seuls, les malikites et chafiites, ont eu une convergence parfaite sur 

cette question de dogme indépendamment de leurs divergences en droit pour lequel la fidélité 

de chacun à son imam prime souvent mais, d’ailleurs, pas tout le temps quand il s’agit d’auteur 

comme Averroès et jusqu’à ce jour où, sur certaines questions en droit pénal, Sellami tranche 

en faveur du hanafisme1466. 

296. Position de la majorité sunnite face à ibn-Taymiyya et son prolongement 

wahhabite. Lors de l’apparition de la doctrine d’ibn-Taymiyya (H-661 à 728) puis de sa 

nouvelle version apportée par ben Abdelwahhab (H-1115 à 1206), les trois premiers rites 

sunnites ont considéré cette doctrine différente de celle défendue par ibn-Hanbal et l’ont 

critiquée alors que les hanbalites étaient partagés entre accepter cette doctrine ou l’excuser sans 

l’adopter. Ici, la divergence de forme du temps d’al-Achari et al-Maturidi est devenue une 

 
1464 En réalité, la majorité des savants hanbalites ont fini par se convaincre en adoptant l’acharisme même après 

l’opposition d’ibn-Taymiyya (voir § suivant) ; ce n’est qu’après l’apparition lors des trois derniers siècles du 

wahhabisme et son adoption petit à petit comme doctrine d’État que le rapport de force s’est inversé au sein du 

rite hanbalite contre l’acharisme : voir Aḥmad TAYMŪR, Regard historique sur la diffusion des écoles juridiques 

sunnites, traduit par Muḥyī al-Dīn al-ḤAǦǦĀR, Éd. bilingue français-arabe, [s.l.] : [s.n.], [s.d.] (/1), p. 95, 129. 

Tolbiac - Rez de Jardin - Philosophie, histoire, sciences de l’homme - Magasin - 2019-164734. 
1465 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 100‑101. 
1466 Mohamed Mokhtar SELLAMI محمد مختار السلامي, [Exégèse du Coran « nahj al-bayan fi tafsir al-coran »]   نهج
 .Tunisie : IRA, 2015 ,البيان في تفسير القرآن
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divergence sur le fond car les musulmans croyants mais non-pratiquants, sanctionnés 

d’apostasie par cette doctrine, sont toujours considérés musulmans par les trois rites en 

conformité avec leur compréhension de la position d’ibn-Hanbal lui-même. À notre 

connaissance, ce dernier n’a utilisé cette sanction d’apostasie que dans une seule jurisprudence, 

isolée au sein du sunnisme, relative au non-pratiquant de la prière. Par la généralisation de cette 

jurisprudence unique d’ibn-Hanbal à d’autres situations, le wahhabisme a été largement critiqué 

par la majorité des sunnites, y compris certains hanbalites, sur la base de l’autonomie du droit 

(dont relève le rituel religieux) par rapport au dogme (dont relève la croyance). Ce qui reste 

cohérent avec le principe de séparation des deux mondes : d’une part celui des situations 

juridiques soumises au droit et, d’autre part, celui de la croyance soumise au dogme qui ne peut 

avoir un effet de droit que sur la base de fait ou action générant une situation juridique. Bien 

évidemment, il ne s’agit pas de nier tout lien car il s’agit d’un droit d’une religion dont le cœur 

est constitué de la croyance dogmatique mais la cohérence rationnelle des relations entre ces 

deux mondes n’est pas toujours accessible et doit se baser sur les textes transmis qui ne sont 

pas toujours Intelligibles1467. Aussi importante soit-elle, la détermination dogmatique de ces 

relations entre les deux mondes n’a pas de conséquence juridique car dans cette logique de 

séparation du droit du dogme, la personne à qui on attribue un comportement illicite, même lié 

d’une façon ou d’une autre au dogme comme l’apostasie, doit toujours être soumise uniquement 

aux règles de droit. Ce dernier intervient alors aussi bien au niveau de la procédure, relative 

notamment à la preuve, qu’au niveau de la sanction car, pour un comportement inapproprié, il 

n’y pas en plus de la sanction en droit une sanction supplémentaire dans ce bas-monde qui 

relèverait du dogme. C’est une chose de considérer certains comportements comme critiquables 

en droit, c’en est une autre de les considérer comme causant l’apostasie avec toutes ses 

conséquences pénales, militaires et civiles. Surtout que les comportements en question ne sont 

pas tous Interdits dans les rites car ils peuvent être seulement Indésirables par la majorité ou 

certains rites qui peuvent, même, les considérer comme souhaitables. Dans tous les cas, la 

sanction extrémiste d’apostasie est injustifiée et c’est le sens des réponses apportées par ben 

Kiran, Temimi, Mahjoub et le hanafite ibn-al-Abidine1468.  

 
1467 La grande discorde intellectuelle du « rapport entre le destin et le libre arbitre » fait partie de ce domaine 

pour lequel les sunnites se basent sur la transmission de textes sacrés avec une aide éventuelle à la 

compréhension de la rationalité par le raisonnement qui est autorisé par les trois rites et refusé catégoriquement 

par les hanbalites : ZURQANI الزرقاني الباقي  عبد بن محمد , op. cit. (note 1404), p. 325, 327, 332 ; BEN ACHOUR 

عاشور  بن الفاضل محمد , op. cit. (note 1075), p. 100‑101. 
1468 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 102‑103. 
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297. Décision de l’Académie internationale relative à l’apostasie. La position 

précitée ne veut pas dire que la majorité des rites sunnites exclut du sunnisme le Wahhabisme 

et le courant hanbalite d’ibn-Taymiyya ; au contraire, ce qu’ils partagent avec la majorité est 

considérable malgré cette divergence dogmatique. Ainsi les racines communes dans les sources 

de droit des quatre rites, y compris leurs courants extrêmes, sont le signe de l’appartenance au 

sunnisme alors que la distinction est nettement marquée avec les rites shiites et kharijites sur ce 

plan de fondement du droit. Vis-à-vis de ces derniers, la majorité des rites sunnites reste 

également très restrictive dans l’application de la sanction de l’apostasie sauf vraiment pour les 

groupes extrêmes et après une Fatwa de très haut niveau qui se réfère aux précédents de la hard 

law de ces rites, très limitatifs dans ce domaine1469. C’est dans ce sens que va la décision de 

l’AIFI n° 152 de la 17ème série de réunions du 24-28 juin 20061470 : « Les adeptes des quatre 

rites sunnites (hanafite, malikite, chafiite et hanbalite), du rite jafarite1471, zaydite1472, ibadite1473 

et Zahirite sont musulmans et il est Interdit de les traiter d’apostats ; par conséquent, sont 

interdites toutes atteintes à leurs intégrités physiques, à l’honneur de leurs familles et à leurs 

patrimoines. De même et conformément à la Fatwa du recteur d’al-Azhar, il est interdit de 

traiter d’apostats les acharites, les véritables soufis ainsi que les adeptes de la doctrine salafiste 

correcte ». On en déduit que les apostats ne sont désignés que par les qualificatifs des soufis 

non véritables et des salafistes épousant une doctrine erronée, sans autres précisions. 

298. Ampleur de l’effet sur l’adaptabilité de cette thèse. La portée pratique de ce 

travail ne sera pas affectée par les aspects dogmatiques précités dans ce paragraphe (B) s’il 

s’agit d’un passage de la conformité malikite à une conformité hanafite ou chafiite. En 

revanche, si l’investisseur dans la Holis adhère aux convictions hanbalites, il sera possible 

qu’une certaine adaptation soit nécessaire, notamment pour les règles relatives aux liens avec 

des non-musulmans ou des musulmans non-pratiquants. Toutefois, le contraire sera également 

possible avec une absence d’effets dogmatiques sur la contractualisation de cette thèse 

exactement comme pour le passage aux rites hanafite et chafiite ; tout dépend du courant 

dogmatique au sein du hanbalisme. Cette relativité de l’effet dogmatique tranche donc avec 

l’effet certain dont l’origine est purement de droit que nous avons vu dans le paragraphe (A) 

qui, par ses distinctions relatives aux actes juridiques, touchera certainement certains aspects 

de la contractualisation de cette thèse en plus, évidemment, du changement de la référence 

 
1469 Ibid., p. 103‑105. 
1470 http://www.iifa-aifi.org/2200.html ; § 2.1, 2.3 et 8 
1471 [Un des rites shiites]. 
1472 [Un des rites shiites]. 
1473 [Un des rites kharijites]. 

http://www.iifa-aifi.org/2200.html
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contractuelle de conformité. Malgré ce travail inévitable, cette section étudiant le rapport du 

malikisme aux autres rites de hard law a montré que l’adaptabilité de cette thèse est toujours 

possible au sein de la hard law sunnite quel que soit le rite de conformité. Ceci sera-t-il le cas 

si nous faisons une tentative d’adaptation de ce travail à la soft law de l’AAOIFI qui présente 

un rapport différent avec le malikisme comme avec la hard law en général ? C’est ce que nous 

abordons maintenant (section 2). 

Section 2. Rapport à la soft law moderne de l’AAOIFI 

299. Positionnement de la soft law moderne dans le paysage de la hard law. 

Comme mentionné dans l’introduction de cette thèse, la soft law de l’AAOIFI correspond aux 

standards d’une industrie qui est une réalité de nos jours qui ne cessent de se confirmer et que 

tout chercheur en finance islamique ne peut ignorer. Nous avons alors indiqué que cette 

industrie gagnerait à développer des produits plus authentiques pour attirer d’autres clients 

auxquels cette soft law de l’AAOIFI ne correspond pas à leur compréhension de la 

jurisprudence islamique basée sur les rites de hard law dont l’origine remonte à la Diligence 

des compagnons1474. Dans cette perspective et pour étudier l’intérêt pour cette thèse des normes 

de l’AAOIFI, nous abordons ici le rapport entre ces normes et la hard law, notamment le rite 

malikite. Lesdites normes se fondent sur plusieurs avis juridiques, Fatwas, provenant de 

plusieurs sources rattachées à des institutions financières, comme la Maison de financement du 

Koweït, ou à d’autres institutions plus autonomes, à l’instar de l’AIFI, ou du Conseil de 

la jurisprudence islamique. Bien que certains1475 les confondent ces deux dernières sources sont 

bien distinctes : la première, l’AIFI1476, est créée au sein de l'Organisation de la coopération 

islamique alors que la deuxième, souvent désignée par le Conseil de la Mecque1477, est affiliée 

à la Ligue Islamique Mondiale. À travers les études de l’AAOIFI, ce sont ensuite les juristes de 

cette association professionnelle qui exploitent ces Fatwas pour définir notamment les 

montages juridiques que peuvent utiliser les institutions financières et notamment les banques 

pour sécuriser le label « islamique » de l’AAOIFI. Ces Fatwas et, plus encore, ces montages 

qui en découlent font un usage courant de certaines méthodes pour le choix du rite applicable 

 
1474 Voir la section précédente de ce chapitre. 
1475 AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 313, note bas de page n° 2 ; ACCOUNTING AND AUDITING 

ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah standards : full text of Shariʻah standards 

for Islamic financial institutions as at Safar 1437 A.H.-December 2015 A.D, Manama, Kingdom of Bahrain : 

Accounting and Auditing Organization for Islamic Financial Institutions, 2015, p. 764, note bas-de -page n° 2. 
1476 http://www.iifa-aifi.org/ 
1477 http://en.themwl.org/content/islamic-Fiqh-council-0 
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(sous-section 1) ou pour le recours au principe de Nécessité (sous-section 2) ; un tel usage de 

ces méthodes contraste avec leur utilisation différente et exceptionnelle en hard law.  

Sous-section 1. Choix du rite applicable 

300. Intérêt de la liberté du choix du rite. Avant de donner une définition, 

pertinente à notre propos, du concept de dépeçage, on peut déjà indiquer que le choix du rite 

relève du domaine du choix de la loi applicable à toute situation à qui le droit réserve un effet 

juridique1478. Comme en droits étatiques modernes, ce choix ne peut être intéressant à 

considérer qu’en cas de concurrence entre des lois applicables différentes et c’est ce qui se passe 

en jurisprudence islamique. En droits étatiques, cette liberté est motivée par l’intérêt des parties 

dans les contrats internationaux et son exercice est soumis à des limites1479 mais est-ce le même 

genre de chose en jurisprudence islamique ? C’est pour répondre à cette question que l’usage 

de cette liberté du choix du rite est intéressant à étudier, dans son principe et dans sa limite, que 

ce soit dans la hard law des rites (A) ou dans la soft law moderne de l’AAOIFI (B). 

A. Restriction du choix dans la hard law  

301. Rappel introductif des distinctions des rites applicables. Nous avons vu les 

causes de divergence entre les écoles sunnites, notamment celle relative au dosage entre la 

transmission et le raisonnement, expliquant la différence entre ces écoles bien avant l’apparition 

des rites et depuis les premiers Diligents parmi les compagnons du Prophète (bsl). Nous avons 

indiqué alors que, pour Malik, la connaissance des justifications des opinions des compagnons 

est nécessaire pour tout Diligent même si celui-ci ne sera pas lié par l’opinion d’un compagnon 

que ce soit en l’absence ou en présence de divergence1480, sauf bien sûr quand il s’agit de 

consensus général. Nous avons également indiqué qu’en matière de détermination du caractère 

d’une règle juridique, Malik considère que l’opinion correcte est unique en cas de divergence 

et, par conséquent, tout Diligent qui n’a pu arriver à une telle opinion se trompe même s’il s’agit 

d’un compagnon. C’est pour cela que lui-même, adepte de la réponse à chaud de « je ne sais 

pas », prenait tout le temps nécessaire avant d’émettre une opinion. En effet et en se référant à 

Averroès et à Shatibi, nous avons précisé que le Diligent dans l’erreur sera condamnable s’il 

est de mauvaise foi ou s’il n’a pas fourni les efforts nécessaires pour identifier les sources de 

 
1478 Actes, faits juridiques ou autres. 
1479 Voir supra § 174-176 et 188. 
1480 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 123, v. 5. 
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droit pertinentes à son opinion1481. Enfin et contrairement à la voie majoritaire indiquée par 

Shatibi1482, Averroès considère que chaque époque doit avoir nécessairement un Diligent qui 

se prononcerait sur les nouvelles situations juridiques qui ne relèveraient pas des jurisprudences 

antérieures. Averroès déduit cette conclusion à partir de sa perception que l’Analogie par 

rapport à des jurisprudences non textuelles n’est pas autorisée1483. Ce qui précède montre que 

les distinctions entre Diligents sont suffisamment matérielles pour poser la problématique du 

choix du rite applicable, aussi bien au niveau de chaque Sujet de droit qu’au niveau de 

l’institution judiciaire. 

302. Choix du rite applicable par le Sujet de droit. Le phénomène précité de la 

distinction des rites donne matière au Sujet de droit, capable de comprendre l’argumentation 

juridique d’une divergence entre Diligents, pour apprécier laquelle des opinions lui semble la 

plus convaincante en droit et non pas la plus proche de son souhait ou de son intérêt. En 

principe, il est donc soumis à la règle applicable aux Diligents pour lesquels une opinion, même 

émise par un Diligent réputé, ne pourra pas être suivie par un autre Diligent qui la juge 

juridiquement incorrecte. En pratique, les Sujets de droit d’un territoire1484 vivant en 

communauté choisissent par défaut l’école d’un imam auquel ils font confiance dans le choix 

de ses sources de droit. Ainsi et sauf contrainte, le choix initial collectif fait à l’occasion du 

développement d’un nouveau centre de jurisprudence pour une école juridique perdure dans le 

temps. Cependant et comme c’était le cas en Irak depuis le H-Ve où la perte de la charge de 

juge par les malikites, après le déménagement en Egypte du juge Abdelwahhab, a marqué le 

commencement de la disparition du rite, l’environnement et notamment l’intervention des 

gouvernants peuvent déclencher le changement de rite. C’est ce qui s’est passé dans les derniers 

siècles en Arabie où l’usage du malikisme a disparu au profit du courant hanbalite d’ibn-

Taymiyya à l’exception d’une présence minoritaire malikite aux EAU. Ce même courant de 

substitution de rites s’étend d’une façon plus ou moins importante en Egypte, en Afrique de 

Nord et jusqu’en Europe où l’affaiblissement des moyens financier et éducatifs, comme l’a subi 

la Zitouna, a permis l’exercice d’une telle influence. Cette influence efficace se fait par la 

formation des imams et des chercheurs, le financement et la communication aussi bien grand-

public qu’académique allant jusqu’aux annotations des ouvrages malikites. Toutefois et sans 

 
1481 Voir supra § 190, 195, 209, 261, 267. 
1482 Voir supra § 217. 
1483 AVERROÈS ابن رشد  الحفيد, op. cit. (note 1076), p. 144‑145. 
1484 Ville, pays, région, continent… 
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toucher le commun des Sujets de droit, l’ouverture actuelle en droit1485 sur le plan académique 

au Hedjaz est remarquable et vient s’ajouter à la qualité exceptionnelle de l’accueil des 

professeurs aux étudiants malikites car, au-delà des relations réellement amicales, les ouvrages 

malikites à l’instar de « Distinctions1486 » de Qarafi sont enseignés1487. Voilà la problématique 

du choix du rite applicable vue sous l’angle du Sujet de droit, il reste à l’examiner sous l’angle 

de l’institution judiciaire. 

303. Choix du rite applicable par l’organisation judiciaire. Initialement et 

comme on l’a vu en première section1488, l’administrateur public, à l’instar du juge, était régi 

par la même règle que le commun des Sujets de droit avec l’obligation de suivre la jurisprudence 

qui semble la plus convaincante ; le juge devait alors comparer les sources de droit des règles 

concurrentes des Diligents dont il connait la jurisprudence. Ensuite et contrairement à l’usage 

des premiers siècles, le rite principal choisi par la population d’un territoire s’est étendu à 

l’organisation judiciaire pour devenir la loi applicable qui s’imposera alors à la résolution de 

différends soumis aux tribunaux du territoire en question1489. En outre, le droit des tiers étant 

en jeu dans cette profession du juge, ce dernier doit impérativement comme l’a indiqué al-Beji, 

se garder de tout changement de sa propre jurisprudence dans les jugements de même nature 

sans raison valable car ceci revient à traiter inégalement les justiciables1490. Poussant plus loin 

cette logique d’harmonisation et de sécurité juridique, il a été retenu que les juges doivent suivre 

non seulement un rite donné à titre principal mais également un deuxième rite supplétif, désigné 

également, pour le cas d’absence de jurisprudence dans le rite prioritaire1491. 

304. Interdiction du choix intéressé du rite applicable. Après l’harmonisation 

territoriale de l’organisation judiciaire, le principe du choix de l’opinion la plus convaincante 

devenait restreint à l’application du droit à soi-même, aussi bien par le juge que par le commun 

du Sujet de droit ayant des connaissances juridiques. Cette norme n’a évidemment rien à voir 

avec l’idée erronée, répandue de nos jours, qui considère que la divergence entre Diligents est 

une bonne chose car elle donne un plus grand degré de liberté permettant au Sujet de droit de 

 
1485 Et non pas en dogme où des efforts demeurent pour renforcer le respect entre salafistes véritables et acharites 

(au moins dans leur tronc commun avec les maturidites) dans le cadre de la décision n° 152 de la 17ème série de 

réunions du 24-28 juin 2006 de l’AIFI : voir infra § 315-316. 
1486 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158). 
1487 J’en ai moi-même profité lors de mon échange dans le cadre de cette thèse pendant lequel j’ai pu suivre 

pendant un semestre deux cours de distinctions (en droit et en sources de droit) à l’école doctorale de la Charia 

de KAU. 
1488 Voir supra § 284. 
1489 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 95, v. 5. 
1490 Ibid., p. 85‑86, 90, v. 5. 
1491 Ibid., p. 95, v. 5. 
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choisir, parmi les possibilités offertes, la solution juridique qui lui convient1492 et non pas celle 

qui lui semble la plus correcte. Cette dernière pratique est d’ailleurs interdite sur la base de 

sources textuelles dans tous les rites y compris hanbalite1493. Cette Interdiction est même 

confirmée surabondamment par consensus général, mentionné notamment par Qarafi1494 et 

Shatibi, inscrit par les malikites d’Andalousie du H-Ve siècle, ibn-Abd al-Barr 1495 et al-Beji1496, 

par le zahirite également andalou de la même époque ibn-Hazm1497 et par les narrateurs chafiites 

du H-VIIe, Nawawi1498 et ibn-al-Salah1499. Ce dernier, a rédigé son ouvrage de référence dans 

ce domaine car il avait senti, déjà à son époque, le besoin notamment pour inciter les 

jurisconsultes à s’abstenir d’émettre des opinions s’ils n’ont pas le niveau et à saisir 

l’importance des Fatwas qui ne devraient pas être prises à la légère. Ainsi et concernant le rite 

applicable en cas de divergence, ce narrateur chafiite de premier plan disait « sache que celui 

… qui utilise l’opinion qu’il veut au lieu de la plus solide après comparaison des justifications 

des opinions concurrentes, est un ignorant qui ne respecte pas le consensus. Il a commis comme 

le disait le malikite al-Beji à propos d’un [Sujet de droit dans un cas similaire] … : “un Interdit 

confirmé par l’accord de ceux dont l’opinion compte en consensus général” ». Ibn-al-Salah 

ajoute que Malik a dit à propos des Diligences des compagnons « telle opinion est correcte alors 

que l’autre ne l’est pas, il faut donc que le Diligent utilise son appréciation ». Sur cette base, 

ibn-al-Salah explique que la signification de l’adage « leur divergence est une ouverture » ne 

devrait pas se comprendre comme une ouverture du libre choix, ce que réfute Malik. En réalité, 

cet adage signifie que la divergence antérieure constitue une ouverture pour le Diligent 

postérieur pour apprécier laquelle des opinions anciennes est correcte car sans cette divergence, 

il y aurait eu un consensus qui agirait comme un précédent Interdisant toute Diligence1500. Cet 

examen du rite applicable nous emmène à examiner précisément la licéité du dépeçage. 

305. Interdiction en hard law du dépeçage de rites. Cette Interdiction, par 

consensus sur la base de textes législatifs notamment coraniques, du choix intéressé du rite 

applicable englobe dans les mêmes conditions le dépeçage comme on le comprend de Shatibi 

 
1492 Souvent dérogatoire à l’intérieur même du rite qui l’autorise. 
1493 SHATIBI  ابو اسحاق ا براهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 91, 98, v. 5. 
1494 Ibid., p. 91, v. 5. 
1495 Ibid., p. 102, 135, v. 5. 
1496 Ibid., p. 91, v. 5. 
1497 Ibid., p. 82, v. 5. 
1498 Voir « al-Majmouû », p. 79-80, v. 1 [(80 - 79 /1) انظر: المجموع] : 

https://www.alukah.net/sharia/0/118457/#_ftn36 . 
1499 Voir « Adeb al-Fatwa », p. 87 [(87) انظر: أدب الفتوى] : https://www.alukah.net/sharia/0/118457/#_ftn36 . 
1500 Uthmān IBN-AL-SALAH عُثْمَانُ  ابن الصلاح, [Moralité de l’émetteur et du demandeur de Fatwa « adeb al-Mufti 

wal-mustafti »] أدب المفتي والمستفتي, Arabie Saoudite : Maktabet al-Ulum wal Hikam, 1986, p. 32, 125‑126. 

https://www.alukah.net/sharia/0/118457/#_ftn36
https://www.alukah.net/sharia/0/118457/#_ftn36
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et que confirme son commentateur1501. Le dépeçage se définit ici précisément par le fait de 

changer de rites entre des situations juridiques liées ou entre les composantes d’une même 

situation juridique. Un tel dépeçage est Interdit non seulement parce que la réalité montre, 

malgré la prétention du contraire, qu’il n’a pas comme unique motivation la recherche de 

l’opinion ayant la source de droit la plus solide mais également parce qu’il faut respecter les 

règles du consensus même si la motivation est la bonne. En effet, en rajoutant un avis 

supplémentaire à la situation juridique globale qui est différent des règles des rites utilisées dans 

le dépeçage, le jurisconsulte doit d’abord avoir le niveau de Diligence et doit ensuite s’abstenir 

d’élargir la divergence née à l’époque précédente. C’est ainsi car, comme on l’a vu1502, le 

principe du respect du précédent exige que le Diligent de la nouvelle époque ne peut que 

restreindre la divergence, notamment en spécifiant des champs d’application différents aux 

opinions antérieures ce qui ne correspond pas à l’écrasante majorité du dépeçage moderne. 

L’une des conséquences fâcheuses de ce dépeçage, où les composantes d’une opération 

juridique donnée sont validées par des rites différents, est que la totalité de l’opération en entier 

ne sera conforme à aucun des rites. Un exemple pour illustrer cet abus Interdit du rapiéçage est 

le fait de choisir dans l’acte de mariage de ne respecter ni la condition de témoins car elle n’est 

pas exigée par un rite, ni la condition de la dot car elle n’est pas exigée par un autre rite, ni, 

enfin, la condition du tuteur car elle n’est pas exigée par un troisième rite. En effet, l’absence 

de ces trois conditions simultanément rend le contrat de mariage invalide dans tous les rites 

sunnites ce qui représente un consensus général pour son Interdiction1503. Un autre exemple 

serait le fait de choisir dans une opération donnée, comme la vente, (i) un rite pour la validité 

d’un élément de la règle, comme la chose, et (ii) un rite différent pour la validité d’un autre 

élément, comme le consentement. Ainsi, la vente d’un chien est valide chez les hanafites 

contrairement aux malikites1504 alors que le consentement ferme sur la base d’un descriptif, sans 

voir la chose et sans accorder une option de renonciation pour l’acheteur, est valide chez les 

malikites contrairement aux hanafites. Il s’ensuit que la vente ferme d’un chien sur la base d’un 

descriptif, pourtant validée par le dépeçage, sera invalide dans les deux rites : chez les malikites 

car il s’agit de la vente d’un chien et chez les hanifites à cause de l’absence de l’option de 

 
1501 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 98, v. 5. 
1502 Voir supra § 243. 
1503 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 77‑83, 85‑86, 

90‑97, 103, 135, v. 5. Voir également les notes bas de page 3 en pages 97-98 et 2 en page 103. 
1504 On parle du chien qui n’a pas d’utilité, non pas des chiens de garde ou de chasse dont l’achat est Indésirable 

ou Facultatif en cas de Nécessité : voir Sadok GHARIANI الغرياني الرحمن عبد بن الصادق , [Fatwas des opérations 

courantes contemporaines] فتاوى المعاملات الشائعة, Le Caire, Egypte : Dār al-Salām, 2002, p. 87‑88. 
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renonciation. Un autre exemple, que nous verrons dans le détail1505, est celui du montage en 

deux étapes de la Mourabaha bancaire moderne qui se base sur le malikisme pour valider sa 

première étape et sur le chafiisme pour valider son étape finale mais le montage en entier n’est 

valide ni chez Malik ni chez Chafii, ni d’ailleurs dans les deux autres rites.  

306. Interdiction par l’Académie Internationale du dépeçage de rites. C’est sur 

la base des éléments ci-dessus que ce « rapiéçage » Interdit du droit est dénoncé même de nos 

jours par des auteurs comme Goutah1506, sans même considérer la bonne ou mauvaise foi de 

celui qui pratique ce dépeçage. C’est également pour cela que la décision de l’AIFI sur ce 

sujet1507 devrait se comprendre comme ce qui précède même si elle est rédigée sous la forme 

« le dépeçage est permis aux conditions suivantes… » alors que la hard law s’exprime sous la 

forme « le dépeçage est interdit sauf le cas précis où … ». Cette compréhension de la décision 

de l’AIFI est cependant soumise à rude épreuve par certaines de ses décisions pratiques 

notamment celle relative à l’exemple précité de la Mourabaha bancaire et c’est pour cela que 

l’AIFI, comme on le verra, fait appel au « principe de Nécessité » car son dépeçage dans ce cas 

est invalide en hard law1508. Une autre appréciation de la décision relative à la Mourabaha 

bancaire, que nous verrons, est que l’AIFI a commis une erreur dans cette décision du point de 

vue de la hard law qui ne laisse aucune voie pour une dérogation permanente issue d’un 

dépeçage qui transforme un caractère d’Interdiction dans tous les rites en un caractère 

Facultatif. Toujours est-il et en retenant le principe de l’Interdiction du dépeçage par la hard 

law, il est utile d’examiner les effets pratiques du choix du rite sur le jurisconsulte dans son 

travail de conseil au Sujet de droit. 

307. Choix du rite applicable par le jurisconsulte. En laissant de côté 

l’organisation judiciaire qui peut subir des contraintes de l’État, le principe est que le Sujet de 

droit et son jurisconsulte n’ont que deux façons pour choisir la règle applicable en cas de 

divergence entre jurisprudences : en fonction de la qualité de l’auteur de la règle ou en fonction 

de la justification de la règle. La première façon compare la qualité des Diligents qui sont, en 

pratique contemporaine, les quatre imams fondateurs de rites alors que la deuxième compare la 

qualité des sources spécifiques de droit utilisées pour arriver à cette règle. En outre, les 

jurisconsultes doivent se référer à une jurisprudence constante dans la formulation de leurs 

 
1505 Voir infra § 306, 309 et surtout 314 et 584-589. 
1506 Conférence du 28.3.2018 à IEI de KAU : GOUTAH عادل بن  عبد القادر  قوته, op. cit. (note 1373), p. 17. 
1507 N° 70 de 1993 : http://www.iifa-aifi.org/1950.html 
1508 En l’absence d’un accès aux deux débats de l’AIFI précédents ses deux décisions, cette explication me 

semble la seule façon cohérente de comprendre lesdites décisions. 

http://www.iifa-aifi.org/1950.html
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opinions sur des sujets identiques et non pas chercher une jurisprudence isolée que le fait de 

n’être défendue que par quelques initiateurs montrent qu’au mieux elle constitue une erreur de 

ses rares auteurs. Le choix unique par le jurisconsulte de cette jurisprudence constante se base 

alors sur la qualité de son rite ou, au cas où le jurisconsulte remplit certaines conditions1509, sur 

la qualité des sources de droit des jurisprudences divergentes entre rites. Comme le Diligent, le 

jurisconsulte ne peut donc donner le choix dans sa Fatwa au requérant entre plusieurs 

jurisprudences divergentes pour sélectionner celle correspondant plus à ses désirs ou à ses 

intérêts1510. Si le jurisconsulte donne quand même ce choix de jurisprudences au Sujet de droit, 

la situation de ce dernier demeurera similaire au principe précité car il ne pourra pas se prévaloir 

de cette Fatwa bâtie autrement que sur sa robustesse juridique. Par conséquent, on ne peut avoir 

une Fatwa valide qui recherche ce que le Sujet de droit souhaite1511 ; que ce soit pour son image 

de marque montrant un comportement conforme à la Charia ou pour atteindre certains objectifs 

matériels et commerciaux en attirant des clients par le label « halal ». C’est pour limiter ce genre 

de risque que certains auteurs retiennent le nécessité d’un rite global pour chaque Sujet de droit. 

308. Limite du choix du droit applicable par le rite global. Contrairement à une 

position intransigeante de Shatibi, la majorité des Diligents autorise le changement partiel de 

rite moyennant certaines conditions. En effet, une personne peut opter pour la conformité d’une 

action autonome à un rite en entier même si celui-ci est différent du rite qu’elle suit en général 

mais ce choix doit se faire sur la base de son appréciation de la qualité des sources de droit, des 

rites considérés, pour ce sujet comme indiqué précédemment1512. Quant à Shatibi, comme 

certains autres auteurs1513, il considère sur la base de la source du Moyen que, déjà à son époque, 

le changement de Diligent de référence est devenu tellement suspect qu’il ne peut s’envisager 

qu’au niveau de la globalité d’un rite. Il est donc interdit que simultanément un Sujet de droit 

suive un rite pour certaines actions et un autre rite pour d’autres actions même autonomes par 

rapport aux premières. Pour Shatibi, aucun argument ne peut justifier un tel comportement 

même l’évocation de la Nécessité n’est pas considérée car elle doit se traiter à l’intérieur du rite 

à moins d’un changement global de rite. A l’appui de son opinion, Shatibi cite Maziri qui a 

même refusé de recourir dans sa Fatwa à une jurisprudence isolée à l’intérieur du rite, sur la 

base d’une nécessité, autorisant le remboursement en nature par des denrées du prix d’un achat 

à crédit d’autres denrées ; en effet, un tel montage même involontaire aboutirait à la vente à 

 
1509 Voir infra § 308-309. 
1510 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 95‑96, v. 5. 
1511 Ibid., p. 97, v. 5. 
1512 Ibid. 
1513 Ibid. 
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crédit par le troc de denrées. Maziri a alors indiqué que la seule solution possible c’est celle que 

retient la jurisprudence constante du rite, conformément à la Sunna, consistant à vendre les 

denrées disponibles des débiteurs dans le marché pour leur compte et avec le prix obtenu le 

remboursement partiel ou total a lieu sans dépasser le montant de la dette initiale1514. Ainsi et 

outre la condition d’autonomie de la situation juridique, pour laquelle un rite différent a été 

adopté, qui exige du Sujet de droit qu’il n’use pas du dépeçage, l’exclusion du choix dérogatoire 

intéressé1515 est une condition tellement importante qu’elle constitue la justification principale 

de ce groupe d’auteurs interdisant totalement le changement partiel de rite. En effet, la 

motivation de Maziri explicitée et suivie par Shatibi est la source du Moyen pour fermer la porte 

à la dérogation facile, dont ils voyaient déjà à leurs époques les prémisses, qui détruirait les 

règles de droit bâties sur le principe du respect du précédent jurisprudentiel1516.  

309. Appréciation de l’approche du rite global promu par Shatibi. En toute 

objectivité, ce dont ces auteurs avaient peur se confirme historiquement sur ces derniers siècles 

où l’intervention des États, sous domination occidentale, a coupé les sources de financement du 

développement de la hard law des rites afin de la délaisser petit-à-petit. Cette crainte se 

confirme également par l’intervention privée de de la finance islamique moderne promotrice 

d’une soft law qui délaisse un peu plus la hard law des rites comme nous le verrons dans la suite 

de cette section et comme le constatent les observateurs connaisseurs1517 libres de tout lien avec 

l’industrie de la Finance Islamique. Le Mufti Usmani1518 aurait dit « profit and loss sharing 

instruments like Mucharaka and Moudaraba are the essence of Islamic finance and 

banking1519 ». Cependant et à cause de leurs risques incompatibles avec la banque 

conventionnelle, ces opérations sont beaucoup moins utilisées que le montage de la Mourabaha 

bancaire que nous verrons1520, comme le confirme le Conseil islamique1521, ou l’Ijara. Or, la 

Mourabaha bancaire « n’est pas intrinsèquement illicite mais elle n’est pas non plus 

véritablement conforme à la Charia…ce type de transactions dénature la finance islamique1522 » 

car rien ne distingue a priori la Mourabaha bancaire d’un prêt à intérêt1523. Par ailleurs et pour 

conclure sur l’influence géographique sur le choix du rite applicable, il semble clair que le choix 

 
1514 Ibid., p. 100, v. 5. 
1515 Voir supra § 307 et supra § 209, 224. 
1516 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشا طبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 101‑102, v. 5. 
1517 Musulmans ou pas. 
1518 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 118‑126, § 230-247. 
1519 Ibid., p. 104 et 127, § 195 et 248. 
1520 Voir infra § 314. 
1521 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 122, § 240. Voir également infra § 326. 
1522 Ibid., p. 125, § 245. 
1523 Ibid., p. 124 et 128, § 242 et 249. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 333 - 

d’une opinion en cas de divergence sur la base de la qualité des sources de droit exige l’accès à 

des jurisconsultes compétents et capables d’expliquer le sens exact et le fondement des 

jurisprudences ; ce qui revient en pratique à choisir parmi les rites disponibles localement. En 

effet, il est exclu d’appliquer une jurisprudence sur la base d’une compréhension théorique à 

partir des écrits uniquement car une telle compréhension sera imparfaite en l’absence de 

communication directe avec les juristes maitrisant cette jurisprudence et qui peuvent l’expliquer 

au Sujet de droit. Il serait également utile d’ajouter que, s’agissant de personnes qui n’ont pas 

la compétence requise pour être Diligents ou pour transmettre un rite donné, le commun des 

Sujets de droit ne peut pas faire un choix entre jurisprudences divergentes pour les autres mais 

seulement pour ses besoins propres, personnels ou professionnels, en évitant les travers précités.  

310. Test de conformité du dépeçage. De l’analyse que nous venons de mener, 

nous retenons que les jurisconsultes non Diligents qui cherchent à déterminer la règle 

applicable, à l’occasion d’une consultation par exemple, ne peuvent avoir un objectif 

complaisant. Un tel objectif dans la détermination du choix de la loi applicable serait la 

réalisation des désirs du Sujet de droit, client du jurisconsulte, par la recherche des 

jurisprudences dérogatoires ou isolées. Une telle motivation, même inavouée, est Interdite par 

consensus général en droit sunnite qui ne peut admettre d’autres motivation que celle de la 

recherche de ce qui semble le plus correct juridiquement. En outre et sauf pour le dépeçage par 

un Diligent réduisant la divergence antérieure des rites, cette pratique de rapiéçage est Interdite 

notamment quand elle transforme le caractère d’une règle pour rendre Permis ce qui est Interdit 

dans tous les rites. C’est l’ensemble de ces éléments qui constitue le test pour juger en hard law 

la pratique de la soft law moderne de l’AAOIFI (B). 

B. Largesse du choix dans l’usage de la soft law 

311. Perception du rôle harmonisateur de l’AAOIFI. Le cadre normatif 

islamique étant loin d’être monolithique comme on l’a vu, il en résulte une divergence entre les 

avis des différents conseil charaïque1524 ; ainsi, « l’opinion des jurisconsultes sur un même 

thème peut varier selon les écoles dont ils se réclament1525 ». Cette divergence est d’autant plus 

visible que « les jurisconsultes ne sont pas obligés de suivre les enseignements d’une école 

spécifique » selon Jouini et Pastré qui rapportent cette liberté des jurisconsultes de la finance 

islamique, bien évidemment, par rapport aux rites de hard law. Ces deux auteurs croyaient, 

 
1524 Voir supra § 145. 
1525 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 92, § 175. 
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peut-être, que cette autonomie des jurisconsultes n’était pas le fait de l’AAOIFI. En effet, ils 

ajoutent que « des institutions telles que l’IFSB ou encore l’AAOIFI sont ainsi mises en place 

pour favoriser l’harmonisation » ce qui a permis de « développer un ensemble de règles 

transnationales1526 ». Cependant, il est fort possible, que cette autonomie des jurisconsultes 

provient, au contraire, des conditions libérales de la Diligence promue par l’AAOIFI elle-

même, comme nous l’avons annoncé au chapitre introductif1527.  

312. Conditions et moralité de l’émission d’opinions juridique pour l’AAOIFI. 

La perception par certains du rôle harmonisateur de l’AAOIFI, pourrait laisser penser que, 

conformément au fonctionnement naturel de la jurisprudence islamique, l’AAOIFI faciliterait 

par ses moyens matériels le contact permanent des Diligents des rites. Ces derniers 

travailleraient alors en continu pour dégager dans la mesure du possible une jurisprudence 

consensuelle, entre les quatre rites, pour les situations nouvelles. Or, les études faites par 

l’AAOIFI montrent au contraire que cette organisation est promotrice de l’autonomie des 

jurisconsultes par rapport aux rites. Dans ces études, l’AAOIFI reconnait que l’une des causes 

importantes de la divergence des Fatwas utilisées par l’industrie contemporaine de la finance 

islamique est la divergence des énoncés d’une même question. Elle confirme également que 

celui qui ne cherche que superficiellement les justificatifs nécessaires à son opinion ou qui 

cherche les dérogations en facilitant la confirmation de leurs conditions ne peut être un Mufti. 

Puis, elle énonce que l’émetteur de l’opinion ne peut être un simple rapporteur de l’opinion 

d’un autre mais doit être convaincu de l’opinion qu’il produit même s’il la partage avec d’autres. 

Cependant, l’AAOIFI considère que les opinions de la structure de conformité d’une institution 

de finance islamique constitue en quelque sorte « le rite de ladite entreprise » qu’elle ne peut 

changer en suivant des opinions divergentes sans l’accord de sa structure de conformité1528. 

Que sauf si l’objet de l’opinion sera soumis, en cas de contentieux, à des tribunaux respectant 

un rite donné, l’institution ne peut demander au Mufti de suivre un rite particulier même si cette 

liberté est le principe général pour le Sujet de droit qui demande une opinion. Elle indique 

également que la spécialisation, dans le domaine financier et bancaire, est possible pour le Mufti 

et que le Mufti, considéré comme Diligent sunnite, n’a que l’obligation de suivre les quatre 

sources de droit sunnites conformément à ibn-al-Qayyim, le brillant disciple d’ibn-Taymiyya. 

Que, par conséquent, le Mufti ne recourt aux rites connus que s’il n’arrive pas à départager les 

 
1526 Ibid., p. 94, § 178. 
1527 Voir supra § 5. 
1528 C’est seulement, au cas où les opinions de cette structure divergent que l’entreprise serait libre de choisir 

l’opinion à suivre. 
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diverses options de l’opinion et ne suit le courant majoritaire du rite que si celui-ci n’est pas 

contraire à l’utilité de l’opinion pour l’institution ; une opinion qu’il peut réviser. Qu’enfin, le 

Mufti peut percevoir une rémunération de l’entreprise qui le sollicite pour une opinion ; cette 

rémunération peut être en % du bénéfice de l’entreprise1529 ! Dans ces conditions, on peut 

s’interroger sur le sens de l’effort d’harmonisation de l’AAOIFI : est-ce pour limiter la gabegie 

à laquelle ses conditions de Diligence peuvent aboutir avec chaque jurisconsulte créant un droit 

islamique personnalisé ? 

313. Le sens de l’harmonisation promue par l’AAOIFI. Sur la base de ce qui 

précède et d’une façon autonome aux rites sunnites existants, l’AAOIFI crée par sa méthode un 

rite général « unificateur » dont le fondement est le tronc commun des quatre normes générales 

des sources de droit sunnites, présenté dans le chapitre précédent. Par conséquent, L’AAOIFI 

considère implicitement que les conseils charaïques contemporains sont des Diligents absolus 

aux même titre qu’abou-Hanifa, Malik, Chafii et ibn-Hanbal ! De ce fait, l’AAOIFI crée non 

seulement son propre rite mais également autant de rites que de conseils charaïques même si 

ceux-ci sont sensés adhérer aux Normes de l’AAOIFI pour mériter le label islamique. 

D’ailleurs, en pratique, cette méthode de Diligence de l’AAOIFI crée une divergence entre les 

institutions sur des produits « islamiques équivalents » ; ce qui est bien loin de l’objectif 

d’harmonisation transnationale rapporté dans l’analyse de Jouini et Pastré et attribué à 

l’AAOIFI. D’ailleurs et jusqu’à maintenant, cette dernière semble hostile pour déléguer cette 

Diligence à une institution unique autonome dotée pour fonctionner en continue comme conseil 

charaïque commun à toutes les institutions actuelles se réclamant de la finance islamique. 

Pourtant, la proposition était faite pour confier cette mission à l’AIFI en le dotant des moyens 

nécessaires pour fonctionner en continu. Les connaisseurs confirment même que l’AAOIFI est 

réticente à remplacer son système actuel de Diligence « concurrentielle » par une harmonisation 

non pas transnationale mais nationale en faisant de l’approche de la Malaisie un standard 

applicable à chacun des autres États qui se doterait d’un conseil charaïque autonome rattaché 

par exemple à la Banque Centrale de cet État. Les États peuvent alors affaiblir le conflit d’intérêt 

chez les jurisconsultes d’un tel conseil charaïque national par l’élection des membres de ce 

conseil par les professeurs des institutions académiques de jurisprudence islamique reconnues 

avec, si possible, un recours plus au moins grand aux scholars étrangers également élus par 

leurs institutions respectives. De telles propositions s’oppose évidemment à la logique 

 
1529 AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 2017‑2040, v. 3, voir plus particulièrement les pages 2017, 2020, 

2022, 2025-2028 et 2037. 
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« concurrentielle » présentée par Jouini et Pastré, mais il s’agit ici moins d’une concurrence 

entre les institutions pour lancer des produits financiers avec le label « halal ». Il s’agit plus 

d’une mission de service public pour dire le droit avant d’attirer à ces produits financiers le 

public. En effet, ce dernier a besoin de savoir si réellement ces produits sont halals ce qui ne 

peut être accompli en présence d’un conflit d’intérêts flagrant où le conseil charaïque est 

rémunéré par l’institution qui le consulte et, peut-être même, en fonction des bénéfices 

découlant de sa fatwa. 

314. Illustration du dépeçage promu par l’AAOIFI. L’exemple de la Mourabaha 

peut aider la compréhension de nos explications précédentes sur le dépeçage excessif promu 

par l’AAOIFI. Dans la soft law de cette dernière, le sujet de la promesse que nous avons abordé 

dans la section précédente1530 est important car, comme nous l’avons annoncé1531, il est 

notamment la base de l’un des montages modernes, pilier de la finance islamique, relatif à la 

« Vente en coût-plus » à un donneur d’ordre. En contradiction avec le rite malikite et avec tous 

les rites, l’AAOIFI a appelé ce montage : la « Mourabaha au donneur d’ordre » ou « Mourabaha 

bancaire1532 ». Dans les trente pages consacrées à ce droit de la promesse, dans les études de 

l’AAOIFI1533, on ne trouve que des avis des rites et même les sources législatives justificatives 

citées (Coran ou Sunna) ne sont en réalité que les sources justificatives des rites. Dans le rite 

malikite par exemple, les références citées dans cette étude vont du fondateur à ses disciples 

piliers du rite comme Averroès grand-père, Qarafi, Sahnoûn, Hattab, le commentateur de 

Khalil, et d’autres. L’auteur conclut son étude, en confirmant l’application de la promesse 

engageante1534 quand son objet est la conclusion future d’une vente1535. Or, comme nous le 

verrons en seconde partie, cet objet de la promesse constituant une vente d’une chose qui 

n’appartient pas au vendeur lors de la promesse préalable sera Qualifiée chez les malikites d’un 

montage suspecté d’Usure de subterfuge de vente dénommé « Înah » si l’objet de la promesse 

suit les termes des Normes de l’AAOIFI. Nous verrons également1536 que sur les mêmes bases, 

les rites hanafite et hanbalite sont également hostiles à un tel montage en invalidant la vente qui 

en découle que seul le chafiisme pourrait valider par extrapolation ; or, ce rite chafiite Interdit 

que la promesse préalable, constituant la première étape du montage, soit engageante. Nous 

 
1530 Voir supra § 287. 
1531 Voir supra § 309. 
1532 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah 

standards, op. cit. (note 1475), p. 221. 
1533 AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 3269 et s.v. 4. 
1534 Jouant un rôle de garantie. 
1535 AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 3297, v. 4. 
1536 Voir infra § 586. 
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trouvons là, l’illustration d’un dépeçage extrême où le premier acte du montage relatif à la 

promesse est validé sur la base de certains rites (principalement malikite mais également 

hanafite et hanbalite) et son deuxième acte relatif à la vente est validé par un autre rite (peut 

être chafiite si l’intention apparente n’est pas de contracter un crédit rémunéré). Le dépeçage 

sur ce sujet est même poussé plus loin car les Normes de l’AAOIFI autorisent que la promesse 

préalable soit faite avec arrhes, qu’il soit libellé clairement ou dénommé « dépôt de garantie » 

sur la base du rite hanbalite contrairement aux trois autres rites. Ainsi nous avons ce montage 

de la Mourabaha bancaire de l’AAOIFI dont la première partie constituée par la promesse ne 

semble autorisée que par le hanbalisme, sous réserve que son but ne soit pas un crédit rémunéré, 

et dont la deuxième partie ne serait autorisée que par le chafiisme, sous réserve que l’intention 

apparente n’est pas un crédit rémunéré. Il faudrait cependant reconnaitre que l’étude mentionne 

bien que la validité d’une telle promesse est clairement dépendante de son caractère 

unilatéral1537 qui donne au bénéficiaire, la banque dans le montage de l’AAOIFI, le choix entre 

conclure le contrat de vente objet de la promesse ou de ne pas le conclure. Or, nous verrons en 

seconde partie que ceci est loin d’être la réalité en pratique mais c’est sur ces bases théoriques, 

contraires à la réalité, que l’AIFI a autorisé la Mourabaha bancaire en 1988 par sa décision n° 

40-41 de sa 5ème série de réunions en usant probablement du même dépeçage1538. On est donc 

loin des principes sunnites établis pour lesquels, comme le rappelle Goutah, la Qualification 

pertinente des circonstances réelles d’une Fatwa est essentielle pour la qualité de cette opinion 

juridique et c’est pour cela que la connaissance de la réalité, telle qu’elle est, devient 

indispensable1539. Outre cet effet dans le droit économique, ce mode de dépeçage a eu d’autres 

conséquences plus dramatiques. 

315. Effet collatéral dévastateur et inattendu du dépeçage promu par 

l’AAOIFI. Malgré son invalidité dans la hard law mais grâce à son usage fréquent popularisé 

par l’AAOIFI, le dépeçage a fini par transformer l’environnement du droit stable et bien établi 

des rites en un environnement de non-droit, où on arrive à justifier en droit les buts les plus 

divers par un recours plus au moins excessif à ce « rapiéçage ». C’est dans cette brèche bien 

appuyée par des motifs purement pécuniaires des banquiers islamiques que se sont engouffrés 

de véritables hors-la-loi avec des motifs de conquête de pouvoir par la terreur. Parmi ces 

derniers figurent les groupes extrémistes de salafistes qui se sont écartés de la doctrine salafiste 

 
1537 En conformité avec le rite qui accorde un effet juridique engageant à la promesse.  
1538 http://www.iifa-aifi.org/1751.html 
1539 GOUTAH عادل بن  عبد القادر قوته, op. cit. (note 1373), p. 23, 25‑26. 

http://www.iifa-aifi.org/1751.html
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valide qui, elle, fait partie des courants juridiques musulmans dogmatiques à laquelle l’AIFI 

fait référence dans sa décision n° 152 de la 17ème série de réunions du 24-28 juin 20061540. 

316. Limite du dépeçage chez l’Académie Internationale. Au vu de cet effet 

dévastateur du dépeçage, la décision historique précitée n° 152 de l’AIFI est intervenue pour 

mettre une limite à l’usage du dépeçage qui exigent des jurisconsultes de suivre la méthodologie 

des sources de droit de l’un de huit rites de la jurisprudence islamique et de cesser d’émettre 

des jurisprudences novatrices qui n’existent dans aucun de ces rites. Ces derniers sont les rites 

bien connus des musulmans qui sont les quatre rites sunnites auxquels s’ajoutent les deux rites 

chiites1541, le rite kharijite1542 et le Zâhirisme. Encore largement inappliquée de nos jours par 

l’AAOIFI, cette décision limite à notre avis la valeur ajoutée des jurisconsultes actuels sur 

chaque sujet à l’appréciation de la force des justifications de chaque rite en essayant de 

rapprocher les divergences1543. Selon notre compréhension, ceci est également le message de 

Goutah1544 qui en plus de sa renommée académique a longtemps travaillé avec l’AIFI lors de 

sa présidence par le Cheikh Zitounien, Mohamed Habib Belkhodja1545. Goutah indique que les 

trois faiblesses, qu’il faudrait solutionner, de la Diligence moderne des jurisconsultes sont en 

premier la facilitation des conditions d’accès des jurisconsultes au niveau de Diligence. Puis en 

second lieu, la faiblesse qu’il faudrait éviter est la spécialisation de cette Diligence par thème 

étroits sans pouvoir se référer à des thèmes différents mais dont le raisonnement de Diligence 

est pertinent au thème considéré. Enfin, en dernier lieu, la faiblesse critiquée par Goutah est 

l’usage du dépeçage entre les rites qui ne répond pas aux conditions d’un tel usage au point que 

certaines Fatwas modernes apparaissent comme « un vêtement rapiécé avec soixante-dix 

morceaux de couleurs différentes1546 ». Cette analyse lucide de Goutah s’ajoute à son rappel 

précité exigeant la connaissance de la réalité afin de déterminer les conditions d’application des 

Fatwas ; une telle connaissance de la réalité, telle qu’elle est, permettrait d’éviter beaucoup 

 
1540 http://www.iifa-aifi.org/%d9%82%d8%b1%d8%a7%d8%b1-%d8%a8%d8%b4%d8%a3%d9%86-

%d8%a7%d9%84%d8%a5%d8%b3%d9%84%d8%a7%d9%85-

%d9%88%d8%a7%d9%84%d8%a3%d9%85%d8%a9-

%d8%a7%d9%84%d9%88%d8%a7%d8%ad%d8%af%d8%a9%d8%8c-%d8%a7%d9%84%d9%85.html ;  

§ 2.1, 2.3 et 8 
1541Jaâfarisme et zaydisme.  
1542 L'ibadisme. 
1543 Par la restriction de l’application de chaque rite en fonction des circonstances d’application ce qui revient à 

partager le champ d’application global entre les rites. Ceci serait conforme avec les règles de création de droit en 

hard law : voir supra § 243. 
1544 Conférence du 28.3.2018 à IEI de KAU : GOUTAH عادل بن  عبد القادر  قوته, op. cit. (note 1373), p. 17. 
1545 Né le 24 octobre 1922 à Tunis. En 1946, il obtient son diplôme de la faculté de théologie de Zitouna avant de 

soutenir une thèse de doctorat en littérature arabe à la Sorbonne (France) en 1964 ; http://www.iifa-

aifi.org/3442.html 
1546 GOUTAH عادل بن  عبد القادر قوته, op. cit. (note 1373), p. 17‑18. 

http://www.iifa-aifi.org/%d9%82%d8%b1%d8%a7%d8%b1-%d8%a8%d8%b4%d8%a3%d9%86-%d8%a7%d9%84%d8%a5%d8%b3%d9%84%d8%a7%d9%85-%d9%88%d8%a7%d9%84%d8%a3%d9%85%d8%a9-%d8%a7%d9%84%d9%88%d8%a7%d8%ad%d8%af%d8%a9%d8%8c-%d8%a7%d9%84%d9%85.html
http://www.iifa-aifi.org/%d9%82%d8%b1%d8%a7%d8%b1-%d8%a8%d8%b4%d8%a3%d9%86-%d8%a7%d9%84%d8%a5%d8%b3%d9%84%d8%a7%d9%85-%d9%88%d8%a7%d9%84%d8%a3%d9%85%d8%a9-%d8%a7%d9%84%d9%88%d8%a7%d8%ad%d8%af%d8%a9%d8%8c-%d8%a7%d9%84%d9%85.html
http://www.iifa-aifi.org/%d9%82%d8%b1%d8%a7%d8%b1-%d8%a8%d8%b4%d8%a3%d9%86-%d8%a7%d9%84%d8%a5%d8%b3%d9%84%d8%a7%d9%85-%d9%88%d8%a7%d9%84%d8%a3%d9%85%d8%a9-%d8%a7%d9%84%d9%88%d8%a7%d8%ad%d8%af%d8%a9%d8%8c-%d8%a7%d9%84%d9%85.html
http://www.iifa-aifi.org/%d9%82%d8%b1%d8%a7%d8%b1-%d8%a8%d8%b4%d8%a3%d9%86-%d8%a7%d9%84%d8%a5%d8%b3%d9%84%d8%a7%d9%85-%d9%88%d8%a7%d9%84%d8%a3%d9%85%d8%a9-%d8%a7%d9%84%d9%88%d8%a7%d8%ad%d8%af%d8%a9%d8%8c-%d8%a7%d9%84%d9%85.html
http://www.iifa-aifi.org/3442.html
http://www.iifa-aifi.org/3442.html
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d’inconvénients dont notamment l’usage incontrôlé du principe de la Nécessité (sous-sections 

2). 

Sous-section 2. Principe de la Nécessité  

317. Introduction du principe de la Nécessité. Dans le chapitre précédent, nous 

avons vu que les moyens de protection des besoins fondamentaux humains sont hiérarchisés de 

la Nécessité, le rang le plus élevé, à l’Embellissement en passant par le Complément. Ces 

moyens, dont celui de « l’Incitation à l’utile et la Dissuasion du préjudiciable », qui sont les 

Motifs du droit sont notamment à l’origine des dérogations que nous avons définies, comme 

exceptions au principe de subsidiarité par rapport aux règles plus générales, et classées, en 

dérogations permanentes et temporaires. Nous avons indiqué alors que les dérogations 

permanentes regroupent la famille des droits dérogatoires, comme celui de la commandite 

Moudaraba dérogatoire à la vente1547. Ces droits dérogatoires agissent comme moyens 

additionnels, Compléments aux Nécessités, ou interviennent comme moyens perfectionneurs 

constituant des Embellissements des Nécessités et des Compléments auxquels ils sont rattachés. 

Le caractère permanent des dérogations dans ces cas découle de la permanence des 

Compléments ou Embellissements qui les motivent et cette permanence devient un élément 

pour sélectionner l’Analogie appropriée, où le Motif de la règle générale ne joue plus, 

notamment par le recours à l’Appréciation utilitaire. Quant aux dérogations temporaires, leur 

Motif est d’éviter la pénibilité excessive dans des circonstances exceptionnelles. Nous avons 

alors défini la pénibilité excessive en veillant à la distinguer, d’une part, de la difficulté normale 

d’exécution de la règle de droit et d’autre part, de sa contrariété aux désirs ou aux résistances 

que peut avoir le Sujet de droit. Par conséquent, nous avons indiqué que l’application d’une 

règle de droit suppose toujours une adhésion de ce dernier en fournissant un effort physique 

et/ou financier qui représente le prix à payer pour atteindre le Motif de cette règle. Seule la 

pénibilité excessive ainsi présentée peut motiver une dérogation temporaire par application d’un 

principe dénommé « principe de Nécessité ». Cette dénomination évoque la présence d’une 

Nécessité que cette pénibilité excessive met en jeu comme dans le cas de la dérogation 

permettant de manger les cadavres d’animaux pour survivre en l’absence de nourriture pure1548. 

Comme le dévoilera notre analyse, ce principe de Nécessité dont l’usage est à l’origine bien 

limité (A) en hard law est devenu d’un usage excessivement large dans la soft law moderne de 

 
1547 Ou encore le contrat de travail ou l’acte à but non lucratif. 
1548 Voir supra § 215, 223-224, 235, 237, 239, 257, 260. 
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l’industrie de la Finance islamique (B). C’est de cette analyse que découlera le degré de l’utilité 

de cette thèse pour passer du malikisme aux Normes de l’AAOIFI, comme base de 

contractualisation de la gestion de la holding d’investissement. C’est, également, de cette 

analyse que découlera l’éventuel usage dans cette thèse de ces standards de la soft law comme 

référence de la contractualisation de conformité malikite, que cette référence soit exclusive ou 

simplement complémentaire à d’autres. 

A. Limitations du régime originel  

318. Acceptation générale du principe. L’équivalent de l’adage du droit étatique 

« à l’impossible, nul n’est tenu », ou « la nécessité ne connait pas de loi », existe en 

jurisprudence islamique sous la forme : « les nécessités autorisent les interdits1549 ». Mais ce 

principe est soumis à des garde-fous dans la définition d’une telle Nécessité et à des limites 

tenant compte de la hiérarchisation entre le Motif de la Nécessité en question et celui de la règle 

dont la dérogation est considérée. Ainsi par exemple, même la Nécessité de sauver la vie ne 

peut justifier le cannibalisme qui serait dérogatoire à l’Interdiction de manger la chair humaine 

en toute circonstance1550. 

319. Condition de la pénibilité. Pour simplifier l’analyse, laissons de côté les 

dérogations permanentes qui ne sont pas véritablement des dérogations car elles sont qualifiées 

de besoins permanents qu’il faut protéger en devenant à leur tour des règles générales même si 

celles-ci sont des exceptions à des règles encore plus générales1551. Par conséquent, l’éventuel 

effet de droit pour justifier une dérogation véritable à une règle est, comme on vient de le 

rappeler, réservé à la pénibilité qui n’accompagne pas toujours ou fréquemment l’application 

de ladite règle. Cet éventuel effet sur la règle de droit, souvent issu d’une Appréciation 

utilitaire1552, dépend d’une condition de fond relative à son degré et à sa fréquence comme dans 

le cas de la dérogation de l’Interdiction de l’Incertitude dans la vente : plus la pénibilité liée à 

la suppression d’une telle Incertitude est forte et fréquente plus la dérogation à cette règle est 

justifiée. C’est donc une question d’appréciation du Sujet de droit qui, quand c’est possible, 

doit comparer le degré de la pénibilité en question avec le degré de pénibilité d’une dérogation 

déjà accordée par le droit commun à cette règle générale de rattachement en évitant de 

 
1549 « Les nécessités autorisent les interdits » traduction littérale de l’adage en langue Arabe : [  الضرورات تبيح

الشاطبي ابراهيم اسحاق ابو voir SHATIBI : [المحظورات  et BEN HASAN AL-SALMAN سلمان آل حسن بن , op. cit. (note 29), p. 99, 

v. 5. 
1550 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 182, § 87. 
1551 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 467‑468, v. 1. 
1552 Ibid., p. 194, v. 5. 
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s’accorder facilement les dérogations1553. Shatibi en déduit que la Raison de la dérogation est 

toujours relative d’abord par rapport au Sujet du droit dont les caractéristiques propres pour 

supporter la pénibilité sont différentes d’une personne à une autre. La dérogation est relative 

ensuite par rapport à la situation car la pénibilité dépend du contexte découlant notamment de 

l’époque et de la force du caractère de la règle générale de rattachement. La dérogation est 

relative enfin par rapport à la nature de l’excuse qui, selon le commentateur de Shatibi, devrait 

relever au moins de l’une des sept natures que sont la maladie, le voyage, la violence, 

l’ignorance, le trouble critique1554, la généralisation de l’exigence de l’illicite1555 et la faiblesse 

morale1556. Parmi ces excuses, seulement le voyage est cité par Shatibi comme étant considéré 

comme une présomption irréfragable de la pénibilité autorisant les dérogations qui lui sont liées 

relevant du droit cultuel et c’est pour cela qu’il agit comme une Cause à la dérogation 

indépendante du Sujet de droit même si celui-ci est une personne riche voyageant dans des 

conditions confortables. Pour les autres, il faudrait vraiment que les conséquences négatives de 

l’excuse soient hautement probables1557 ce qui veut dire que la simple probabilité ou, encore 

moins, la possibilité ne peut justifier la dérogation. 

320. Autres conditions de la dérogation temporaire. Au cas où cette pénibilité 

justifie la dérogation en remplissant la condition de fond précitée, une condition quantitative 

s’impose afin de limiter l’usage de cette dérogation au strict besoin nécessaire ce qui fait que 

l’application d’une dérogation présente toujours un aspect partiel justement dosé. En revanche, 

il n’est pas obligatoire que cette pénibilité relève d’une Nécessité, comme la protection de la 

vie, elle peut relever d’un Complément ou même d’un Embellissement. Enfin et en tant que 

Modalité de sa règle générale de rattachement, la dérogation ne peut être voulue, elle découle 

 
1553 al-Izz IBN-ABD-AL-SALÊM العزّ  بن عبد السلام, [Principes de droit « kawaïd al-ahkam »] قواعد الأحكام, Syrie : Dar 

al-Tibaa, 1992, p. 373‑376, 381. 
1554 En arabe « الحرج ». Par cette excuse, on vise les cas inacceptables en droit pour lesquelles l’application du droit 

deviendrait inaccessible au Sujet du droit par une atteinte à son intégrité physique, mentale, patrimoniale ou 

morale. On vise également les cas où l’application du droit entraine des conséquences négatives pour accomplir 

d’autres obligations. SHATIBI الشاطبي  ابراهيم  اسحاق  ابو  et BEN HASAN AL-SALMAN سلمان  آل  حسن  بن , op. cit. (note 29), 

p. 233, v. 2. 
1555 Un fléau, du point de vue de la jurisprudence islamique, qui peut exister même de nos jours que ce soit dans 

les États fermés ou même implicitement en droit international comme l’interdiction de la monnaie en or par le 

FMI depuis sa réforme de 1978 en ne préservant que la possibilité des monnaies dont la régulation est basée sur 

le taux d’intérêt Interdit en jurisprudence islamique : voir page 4 du compte-rendu de la séance du samedi 29 

avril 1978 du CONSEIL CONSTITUTIONNEL, https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/2018-

11/pv1978-04-29.pdf qui indique « l'établissement d'un nouveau système de change : *chaque État membre 

applique les dispositions de son choix (alors qu'en 1944 il y avait fixation d'une parité entre les monnaies), soit 

rattachement à une monnaie tierce ou à un ensemble de monnaies, soit le flottement concerté, soit le flottement 

pur et simple. Seul est interdit le rattachement à l'or ».  
1556 Comme dans les environnements où les femmes sont injustement déconsidérées. 
1557 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطب ي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 484-486,495, 

530, v. 1 et 14‑15, 3. 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/2018-11/pv1978-04-29.pdf
https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/2018-11/pv1978-04-29.pdf
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simplement des circonstances qui déterminent le champ d’application d’une règle au même titre 

que la Raison, la Condition ou, mieux, l’Empêchement de ladite règle générale auquel la 

dérogation ressemble le plus1558. 

321. Rapport entre la dérogation et sa règle générale de rattachement. Quand 

on parle d’une dérogation, c’est toujours par rapport à une règle générale1559 reflétant la volonté 

d’origine du législateur. C’est le cas par exemple de la règle de l’Interdiction de l’Incertitude 

de l’ignorance dans la vente par rapport à l’une de ses dérogations comme l’achat de fruit dont 

on ne connait pas la ventilation de son poids entre sa partie utile et son écorce inutile. 

Contrairement à sa règle générale de rattachement, la dérogation ne peut donc être une volonté 

d’origine du législateur mais simplement une exonération du Sujet de droit pour une excuse 

validant les deux conditions, de fond et de quantité, que nous avons énumérées1560. La question 

se pose cependant quant au caractère d’une telle exonération. 

322. Caractère de la règle dérogatoire. La dérogation est toujours facultative dans 

le sens, où le Sujet de droit est autorisé soit à en profiter, car il est exonéré des conséquences 

de l’inexécution de la règle générale de rattachement, soit à la décliner en continuant à appliquer 

la règle générale de rattachement même en présence des circonstances autorisant la dérogation. 

En effet, les textes législatifs relatifs aux dérogations convergent simplement vers l’exonération 

des conséquences fâcheuses de l’exécution de la règle générale associée et non pas vers un 

ordre, impératif ou recommandé, pour exécuter les dérogations. Ceci est le principe et son 

exception est la présence d’une autre règle générale qui englobe la dérogation ; dans ce cas, 

c’est le caractère de cette règle générale justificative de cette exception qui prend le dessus sur 

le principe facultatif de la dérogation. Ainsi, dans l’exemple de la dérogation à l’Interdiction de 

se nourrir de cadavres d’animaux en l’absence de nourriture adéquate, l’aspect facultatif de 

cette dérogation s’efface devant le caractère Obligatoire de la règle générale impérative de 

préservation de la vie dans la situation extrême où l’inexécution de la dérogation conduit à un 

danger de mort. Cette logique d’une autre règle générale englobant la situation de la dérogation 

s’applique chaque fois que les conséquences de l’inexécution de la dérogation relèvent d’une 

autre règle générale. Pour reprendre l’exemple précédent même quand il n’y a pas de danger de 

mort par l’abstinence de manger les impuretés mais que la conséquence de la faim est 

d’empêcher la personne de travailler en diminuant ses ressources nécessaires pour supporter sa 

 
1558 Ibid., p. 466, 471, 538, v. 1. 
1559 Appelée « Azima [عزيمة] » dans la terminologie de la science des sources de droit : voir Ibid., p. 464, v. 1. 
1560 Ibid., p. 468, v. 1. 
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famille, l’inexécution de la dérogation prend dans ce cas le caractère de la règle générale de 

support de famille1561. On comprend alors que le sens de « facultatif » pour la dérogation n’est 

pas vraiment le sens du caractère Facultatif, l’un des cinq caractères que peut prendre une règle 

de droit, qui signifie que le Sujet de droit n’a aucune recommandation de faire ou de ne pas 

faire. Elle a plutôt le sens de l’exonération des conséquences d’inexécution de sa règle générale 

de rattachement qui, elle, a vraiment l’un des cinq caractères et pour laquelle ladite dérogation 

constitue, comme nous l’avons indiqué1562, une Modalité. C’est pour cela que le commentateur 

déduit de l’analyse de Shatibi que si une dérogation n’a pas une Raison irréfragable et que les 

conséquences de son inexécution ne relèvent pas d’une autre règle générale Indésirable ou 

Interdite, il serait préférable de la délaisser en exécutant sa règle générale de rattachement tant 

que c’est possible et malgré la pénibilité. Ceci serait plus sûr pour le Sujet de droit car il y aurait 

toujours un doute sur l’ampleur de la pénibilité autorisant la dérogation ; c’est pour cela que 

Shatibi a fait pour ce thème une longue démonstration à partir des exemples de textes législatifs 

car il voulait inciter son lecteur à ne pas faire une utilisation large de ce principe de 

Nécessité. De même pour éviter la subjectivité de l’appréciation de la pénibilité, Shatibi 

conseille l’intervention de jurisconsultes1563, qui devraient bien évidemment être totalement 

autonomes du Sujet de droit pour les cas où la dérogation impacterait le public. Ces 

jurisconsultes, actant alors comme de véritables Diligents, devraient alors disposer de leurs 

propres moyens d’expertise afin d’apprécier la situation soumise à la dérogation, sans recours 

au Sujet de droit pour ne pas retomber dans la subjectivité, surtout quand le caractère de la règle 

générale de rattachement est fort. Une telle force s’illustre à la perfection par le droit de l’Usure. 

323. Illustration de l’influence de la force du caractère de la règle générale de 

rattachement dans le cas de l’Usure. Les Diligents appréciant la situation dérogatoire doivent 

tenir compte de la force du caractère de la règle générale de rattachement, conséquence de la 

force de son Motif, qui pourra justifier un grand effort du Sujet de droit pour atteindre ce Motif 

s’il est important1564. Pour illustrer cette force du caractère d’une règle, on peut examiner par 

exemple l’un des textes du Coran Interdisant l’Usure en laissant de côté la partie relative au 

contenu de cette règle de droit que nous introduirons dans la prochaine section avant de l’étudier 

 
1561 Dans cet exemple d’illustration, non-cité par Shatibi, l’exécution de la dérogation peut devenir Obligatoire 

ou Désirable en fonction du lien familial des personnes qui seront privées de support par l’inexécution de la 

dérogation : voir supra 167. 
1562 Voir supra § 223. 
1563 SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, op. cit. (note 29), p. 474‑475, 

482‑483, 487, 489, 492‑493, 496‑511, 531,539, v. 1. 
1564 Ibid., p. 286, v. 2. 
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dans le détail en seconde partie. Sans mentionner ici la partie du verset qui relève purement du 

dogme1565 et non pas du droit auquel nous avons recours dans cette thèse, nous citons la partie 

du verset suffisante à illustrer notre propos : 

« Dieu anéantira les profits de l’usure et il fera fructifier l’aumône… renoncez… Si 

vous ne le faites pas attendez-vous à la guerre de la part de Dieu et de son 

Prophète1566 » 

Dans son exégèse de ces versets, ben Achour commence par indiquer que l’Interdiction de 

l’Usure est motivée par le fait qu’elle constitue un moyen pour le détenteur du capital pour 

accaparer indûment le patrimoine de ceux qui ont un besoin légitime d’accès à ce capital. 

J’ajouterais que pour de tels besoins, les moyens adéquats en jurisprudence islamique sont le 

prêt non lucratif notamment pour les besoins de consommation et le financement commercial, 

par les délais de paiement de la vente ou le partage des bénéfices et des pertes du partenariat, 

pour les besoins des entrepreneurs sans capital. Ainsi, le Motif de l’interdiction de l’Usure est 

la protection du patrimoine du plus faible qui est un Motif dont la globalité et l’importance sont 

telles qu’il a été introduit depuis la période mecquoise comme l’indique ben Achour en citant 

le verset : 

« L’intérêt usuraire que vous versez pour accroître les biens d’autrui ne les accroît 

pas auprès de Dieu ; mais ce que vous donnez en aumônes… voilà ce qui doublera 

vos biens1567 » 

Pour ces versets, ben Achour relève conformément au principe retenu notamment par le 

compagnon ibn-Abbes que, même si ces textes à l’origine sont adressés aux non-musulmans de 

la Mecque, ils s’appliquent aux musulmans pour les dissuader de l’inexécution de cette règle 

d’Interdiction de l’Usure comme le prouve d’ailleurs la suite du premier verset1568. Ben Achour 

ajoute que cette partie du verset que nous avons reproduite ne concerne pas les conséquences 

dogmatiques dans l’au-delà, mais concernent les conséquences dans ce bas-monde où le produit 

de l’Usure ne sera pas bénéfique pour l’Usurier1569 car il n’aura pas la « baraka ». 

 
1565 Mentionnons quand même que cette partie que nous occultons relate des conséquences tellement fâcheuses 

dans l’au-delà que les Diligents qui ne suivent pas les rites sunnites, comme les kharijites et les extrémistes 

salafistes, la considèrent comme une preuve que l’irrespect de ce genre d’Interdiction induit l’apostasie : voir 

MOHAMED TAHER BEN ACHOUR عاشور بن الطاهر محمد , [Exégèse du Coran « Ettahrir wa Ettanouir »] تفسير التحرير
 .Tunisie : Maison Souhnoun, 1997, p. 91, v. 3 ,والتنوير
1566 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 60, § 276, 279. 
1567 Ibid., p. 536‑537, § 39. 
1568 Qui relève purement du dogme en indiquant la conséquence fâcheuse dans l’au-delà. 
1569 MOHAMED TAHER BEN ACHOUR محمد الطاهر بن عاشور, op. cit. (note 1565), p. 78‑90, v. 3. 
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324. Méthodes de déduction de la force du caractère de la règle générale de 

rattachement. En continuant notre illustration précédente, on constate que Qurtubî va dans le 

même sens que ben Achour et rajoute qu’en plus de son sens historique, la mention de la guerre 

dans la dernière partie du verset justifie l’utilisation ultime de la force publique pour empêcher 

l’usage de l’Usure. Qurtubî rapporte également une conséquence en droit civil quand un 

homme, ayant assisté au désordre causé par un ivrogne, avait émis un vœu qu’il devrait réaliser 

s’il s’avérait qu’il existe un péché pire que la consommation de l’alcool. Afin de savoir s’il 

devait donner suite à son vœu, cet homme est venu demander l’opinion de Malik qui, après 

quelques jours de réflexion, lui indiqua qu’effectivement il est tenu de réaliser son vœu car 

l’Usure est le pire de tous les péchés y compris la consommation de l’alcool. Cette sévérité de 

l’Interdiction de l’Usure se justifie notamment par le lobby puissant derrière la promotion de 

cette pratique, un lobby reconnu par les textes législatifs non seulement pour le passé mais, 

d’une façon prémonitoire, pour l’avenir. C’est ce qu’annonce la Sunna rapportée par plusieurs 

experts en narration dont quatre des six rassembleurs de narrations authentiques1570 parmi 

lesquels abou-Dawoud qui a fait valider ses narrations par ibn-Hanbal. Le texte de cette Sunna 

prémonitoire est « Une époque viendra où toute personne consommera de l’usure et celles qui 

sont épargnées seront quand même contaminées par ses effets ». Ben Achour ajoute concernant 

le verset précité que l’utilisation du terme « de la part » et non pas « de » dans le texte de ce 

verset disant « la guerre de la part de Dieu » indique que la mention de la guerre n’est pas au 

sens propre mais figuré afin d’illustrer l’importance de cette règle d’Interdiction de l’Usure1571. 

Cet exemple constitue une illustration du principe indiqué par Shatibi1572 qui n’autorise pas 

l’usage de la dérogation pour abuser le droit en évitant d’appliquer la règle générale de 

rattachement. Compte tenu de la force de la règle que nous venons d’analyser, ce principe 

énoncé par Shatibi doit être appliqué au droit de l’Usure d’une façon encore plus stricte avec 

des dérogations temporaires extrêmement limitées pour des Nécessités fondamentales. C’est 

par rapport à ce champ très limité du recours à la Nécessité dérogatoire que se mesure son usage 

dans l’industrie contemporaine. 

 
1570 Ces rapporteurs de Sunna ont vécu entre les H-IIIe et Ve siècles. 
1571 QURTUBÎ محمد بن احمد القرطبي, op. cit. (note 1112), p. 344‑347, v. 3 ; MOHAMED TAHER BEN ACHOUR 

عاشور بن الطاهر محمد , op. cit. (note 1565), p. 94, v. 3. 
1572 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 188, v. 5. 
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B. Excès de l’usage moderne 

325. Influence de l’environnement actuel sur les Fatwas. Nous venons d’indiquer 

l’importance de la compréhension de la réalité, telle qu’elle est, afin d’apprécier la situation et 

le contexte qui agissent sur la pénibilité justifiant la dérogation ; c’est ce qui fait du contexte 

l’un des trois facteurs de la relativité de la Raison de la dérogation. Dans cet ordre d’idées, 

Mustapha al-Zarqa disait « Tout jurisconsulte qui ne connait pas le droit civil étatique ne peut 

être fiable dans ses opinions en droit des relations1573 » car la compréhension du droit étatique 

est un élément important pour la compréhension du contexte. Ce qui selon Goutah met en 

exergue l’importance des usages mais qui pourrait, à mon avis, conditionner l’avis du 

jurisconsulte selon le principe de Nécessité car souvent l’application du droit étatique est 

impérative. En outre et dans ses motivations de l’étude des prérequis à la Diligence des 

jurisconsultes, Goutah cite la domination de la finance conventionnelle dans notre monde 

moderne, ce qui peut générer des contraintes dont il est nécessaire de tenir compte pour 

l’émission ou la révision d’une Fatwa1574. C’est par l’usage, implicite ou explicite, du principe 

de la Nécessité par l’AIFI que l’on peut mesurer la justesse de cette analyse de Goutah. 

326. Usage ancien de l’Académie internationale. Dans sa décision précitée n° 40-

41 de 1988 autorisant la Mourabaha bancaire, l’AIFI constate à la fin que cette opération est 

devenue l’activité principale des banques islamiques ce qui préoccupe l’AIFI au point de faire 

à ces dernières deux recommandations. La première est d’inciter ces banques à changer cet état 

de fait par la promotion d’autres activités favorisant l’investissement direct ou en partenariat 

sous forme de société Moucharaka ou de commandite Moudaraba dans des entreprises 

industrielles ou commerciales. La deuxième recommandation à ces banques par l’AIFI est de 

mettre en place des procédures opérationnelles qui évitent l’irrespect en pratique des modalités 

juridiques qui conditionnent la licéité de la Mourabaha bancaire et qui sont considérées 

implicitement draconiennes par l’AIFI. Ce type de recommandations laisse penser que les 

institutions bancaires n’ont pas attendu cette décision de l’AIFI pour promouvoir cette activité 

de Mourabaha bancaire qui est devenue vitale pour elles à un point que l’hypothèse d’une 

Interdiction du label « islamique » à ce produit bancaire entrainera de facto la disparition de 

toutes ces banques islamiques. Il est donc probable que le principe de Nécessité ait joué un rôle 

dans cette décision de l’AIFI autorisant cette Mourabaha bancaire. Or et dans le cadre indiqué 

par Goutah où l’étude des contraintes peuvent motiver le changement d’une Fatwa, nous 

 
1573 GOUTAH عادل بن  عبد القادر قوته, op. cit. (note 1373), p. 5. 
1574 Ibid., p. 6, 23. 
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démontrerons au dernier chapitre qu’il y une autre façon possible de fonctionnement des 

banques qui substitue cette Mourabaha bancaire par une commandite Moudaraba licite et plus 

efficace économiquement. Ceci incite donc à la révision des Fatwas émises sur la base du 

principe de la Nécessité par le retour à la règle de droit d’origine comme nous venons de 

l’indiquer et, en conséquence, par la limitation de l’usage de la dérogation pour cause de 

Nécessité à des situations impératives inévitables comme l’application des Accords de Bâle1575. 

327. Usage plus récent de l’Académie internationale. Allant plus dans l’usage de 

ce principe de Nécessité, mais cette fois d’une façon explicite, l’AIFI a dérogé à l’Interdiction 

de la vente de dette contre dette par la décision n° 157 de 2006. En effet, la première décision 

n° 40-41 précitée Interdit toute promesse engageante pour les deux parties comme l’exige la 

hard law alors que la deuxième décision accorde une dérogation en cas de Nécessité qui peut 

être notamment une loi impérative ou, même, des usages commerciaux internationaux. Selon 

la nouvelle décision, « Au cas où la conclusion d’une promesse synallagmatique engageante 

pour conclure un contrat futur serait rendue obligatoire par une Nécessité générale comme la 

loi ou les usages commerciaux internationaux à l’instar du crédit documentaire, il serait alors 

Permis que la promesse devienne engageante pour les deux parties que ce soit par le fait de la 

loi ou par l’inclusion d’une clause à cet effet1576 ». On a vraiment du mal à imaginer une 

Nécessité qui soit aussi large qui s’impose aux parties à un contrat commercial telle qu’une 

vente en exigeant d’elles qu’elles s’engagent préalablement dans une promesse 

synallagmatique. En tout cas une telle exigence impérative ne peut venir du droit occidental 

fondé sur la liberté contractuelle et sur le libéralisme en général.  

328. Critique de la pratique de l’Académie internationale par la hard law. Par 

sa largesse, cette Fatwa n° 157 de 2006 est tellement loin du principe étroit des dérogations 

pour Nécessité qu’elle est interprétée comme revenant sur des Fatwas antérieures comme la 

décision précitée n° 40-41 de 1988 relative à la Mourabaha bancaire1577 ou la décision n° 107 

de l’an 2000 relative aux contrats des importateurs avec leurs clients locaux1578. Pour juger de 

cet éventuel excès, élargissant encore plus des Fatwas antérieures comme la Mourabaha 

bancaire qui relèvent sur le fond de l’Interdiction de l’Usure en rite malikite1579, il serait 

 
1575 Ibid., p. 23. 
1576 http://www.iifa-aifi.org/2214.html. 
1577 abd-Allah HIMADI عبد الله الحِمادي, [Le financement par les ventes Inah « al-Tamwīl bi-wāsiṭat buyūʻ al-

ʻaynah »] 1 ,التمويل بواسطة بيوع العينةre éd., Riadh, KSA : al-Fiqhia Saudi association, http://www.alfiqhia.org.sa/, 

2018 (Fiqh studies, 50), p. 481. 
1578 KHOJA عزّ  الديّن خوجة, op. cit. (note 27), p. 109‑110. 
1579 Comme nous le verrons en seconde partie, infra § 586. 

http://www.iifa-aifi.org/2214.html


Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 348 - 

pertinent d’examiner son seul exemple d’application à la lumière des explications des auteurs 

proches de l’AAOIFI. En effet, la dérogation à l’Interdiction unanime des rites pour la vente où 

les deux contreparties (prix et chose) sont à terme est sensée s’illustrer par l’exemple de la 

LC1580 du crédit documentaire international. Or, sans rentrer dans les détails de la hard law1581, 

quand l’objet de la LC est une chose existante, la vente peut s’effectuer immédiatement avec 

un transfert concomitant de la propriété de la chose même si celle-ci reste en dépôt chez son 

vendeur le temps de recevoir le prix comptant ou la garantie d’un paiement à terme 

conformément à une condition contractuelle. Ce sont là deux modalités de paiement de la LC 

(à vue ou à échéance) permise par le droit commun malikite même si la chose est achetée sur 

descriptif sans être vue par l’acheteur ou son mandataire car il n’y a pas lieu de considérer, 

comme l’AAOIFI1582, un tel contrat non engageant jusqu’à la réception de la marchandise. Dans 

ce dernier cas, il serait superflu de faire appel au principe de Nécessité pour émettre une Fatwa 

de ce genre alors que l’un des quatre rites autorise la vente ferme sur descriptif. Le seul cas qui 

mériterait un examen attentif est celui où la chose n’existe pas encore et que c’est sur la base 

d’un descriptif que l’engagement de la vente à terme se fait ; c’est dans cette situation que la 

Fatwa de Sellami est intervenue pour autoriser le paiement à terme sur le fondement du principe 

de Nécessité1583. Cependant, là aussi on pourrait dire qu’il n’y a pas de Nécessité, il suffit de 

considérer l’offre du vendeur pour une vente à terme à un prix comptant valable pendant 

quelques jours et la réception de la LC à vue pendant ce délai constitue l’acceptation d’une telle 

offre. Il n’y a donc pas une obligation légale ou un usage commercial justifiant la Nécessité que 

cette LC soit impérativement à terme et non pas à vue. 

329. Appréciation en hard law de la motivation réelle des demandeurs de la 

Fatwa n° 157 de l’Académie internationale. À notre connaissance, la véritable raison à la 

dérogation pour la LC à terme pour une vente à terme se trouve dans l’argumentation de la 

décision du groupe bancaire al-Baraka1584. Cette raison est l’incapacité financière de certains 

opérateurs à payer comptant de grandes quantités qu’ils souhaitent acheter à terme ! Pourtant, 

rien n’interdit aux banques de ses opérateurs de les financer par une commandite Moudaraba1585 

et rien n’interdit aux opérateurs aux faibles moyens de réduire les quantités commandées à 

 
1580 Lettre de crédit. 
1581 Voir infra § 523-524 en seconde partie. 
1582 KHOJA عزّ  الديّن خوجة, op. cit. (note 27), p. 103‑104. 
1583 Comme on l’a vu en supra § 320, même s’il est dénommé ainsi, ce principe s’applique en effet quand le 

besoin est un Complément ou un Embellissement. Cette Fatwa de Sellami est rapportée par Khoja : Ibid., p. 105. 
1584 Ibid., p. 105‑106. 
1585 Voir infra § 551, 553. 
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terme puis de renouveler les commandes à leurs rythmes ou, quand c’est possible, d’acheter la 

marchandise disponible en stock en profitant du crédit gratuit fournisseur. Bien évidemment, il 

y a moins de services bancaires quand on fait un virement pour un paiement comptant plutôt 

qu’une LC à 90 jours. De même, en évitant le financement de stock par un contrat de 

commandite Moudaraba, la banque reste sur le fond conforme au modèle mondial de 

l’économie de crédit épousé par les banques conventionnelles et évite de rentrer avec son client 

importateur de la marchandise dans le partage des pertes et profit qui est pourtant l’essence 

même du droit économique islamique. On peut donc comprendre que la règle de droit dans ce 

cas contrarie le modèle bancaire occidental auquel les banques islamiques ont opté mais ceci 

ne peut justifier en hard law une dérogation. En effet, sur la base du droit international et des 

usages commerciaux, on ne voit pas la justification de l’usage du principe de la Nécessité pour 

déroger à un pilier du droit des relations partagé par tous les rites sunnites Interdisant la vente 

de la dette par de la dette. Ces deux illustrations dans les domaines de la Mourabaha et de la 

LC, bien que significatives, sont loin d’être les seules ; en effet, des Fatwas modernes couvrent 

divers autres sujets comme la vente de la dette ou l’usage des indicateurs de taux d’intérêt. 

330. Appréciation en hard law d’autres Fatwas modernes utilisant le principe 

de Nécessité. Toujours sur la base de ce principe de Nécessité et après un avertissement sur la 

mauvaise Diligence directement à partir des Motifs, al-Nadwi rapporte que d’autres Fatwas 

récentes sont également allées contre le consensus général Interdisant la vente de la dette par la 

dette. En effet, ces Fatwas ont autorisé les contrats de vente où aussi bien la chose que le prix 

sont à terme et notamment quand la chose est le pétrole en considérant que ceci serait une 

obligation1586. Pourtant, ce genre de contrat ne présente aucun caractère obligatoire des 

producteurs de pétrole qui peuvent exiger un paiement comptant pour toute demande d’achat à 

terme de cette matière première qui n’est pas en stock et c’est pour cela que la décision n° 61 

de l’AIFI Interdit ce genre de vente1587. C’est tout simplement un enjeu pour opérateurs actifs 

sur les produits dérivés des matières premières car sur le plan purement économique la visibilité 

des prix du pétrole à terme, qui de toute façon n’est pas une obligation des producteurs, demeure 

possible avec le paiement comptant des livraisons à terme. Dans le même ordre d’idée, certains 

jurisconsultes, parmi lesquels Hassen identifié par al-Nadwi comme l’un des mauvais 

utilisateurs des Motifs dans ces Fatwas, considèrent que le loyer variable à l’image du crédit à 

taux variable serait Permis en jurisprudence islamique pour cause de Nécessité. Ce qui est loin 

 
1586 AL-NADWI علي الندوي, op. cit. (note 27), p. 10‑11, 18. 
1587 http://www.iifa-aifi.org/1845.html 

http://www.iifa-aifi.org/1845.html
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d’être le cas car, en réalité, il s’agit d’un crédit à taux variable présenté sous la forme d’un 

contrat de location pour lequel l’utilisation du principe de la Nécessité simplement ne fait que 

cacher la véritable nature de ce contrat comme l’indique Sellami1588. 

331. Appréciation en hard law de l’usage en soft law des taux d’intérêt de 

référence. Ce serait probablement sur la base de ce principe de Nécessité que l’usage des taux 

d’intérêt de référence, sur les marchés financiers de l’économie de crédit du monde moderne, 

comme le LIBOR ou le TMM ont reçu des Fatwas favorables pour déterminer la rémunération 

de la Mourabaha bancaire1589. Ce qui représente le comble ! Pour comprendre que ce n’est pas 

une Nécessité il aurait fallu que les instances de Fatwas soient totalement autonomes pour 

pouvoir offrir des règles juridiques applicables au public exactement comme le ferait tout 

service public financé uniquement par l’État ou la collectivité et totalement autonome des 

intérêts privés. Une telle instance de Fatwas aurait pu alors inviter non pas un expert désigné et 

payé par l’industrie mais l’un des académiciens compétents, au frais de l’État, pour expliquer 

que les modèles de valorisation des actifs peuvent fonctionner avec la contrainte de 

l’interdiction du crédit à intérêt ce dont nous avons pu nous assurer depuis des décennies en 

discutant avec le professeur Bill Sharpe1590. Il s’agit de ce qu’on appelle depuis les années 70 

le zéro-béta-CAPM qui ne fonctionne pas avec le taux d’intérêt sans risque, disponible dans un 

environnement d’économie de crédit et approximé par le taux des obligations de l’État. Au 

contraire, ce modèle fonctionne avec le taux de rentabilité de l’actif non corrélé avec le 

marché1591, disponible dans tous les environnements y compris celui d’une économie islamique 

et approximé de diverses façons1592. Cette problématique que nous avons reprise dans notre 

projet pour cette thèse en 2015, et que nous avons eu l’occasion d’évoquer avec plusieurs 

chercheurs et invités de l’Islamic Economics Institute de KAU1593, est actuellement revisitée 

 
1588 AL-NADWI علي الندوي, op. cit. (note 27), p. 8, 20‑21. 
1589 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Accounting, 

auditing and governance standards: full text of Accounting, auditing and governance standards for Islamic 

financial institutions as at Safar 1437 A.H.-December 2015 A.D, Manama, Kingdom of Bahrain : Accounting 

and Auditing Organization for Islamic Financial Institutions, 2015, p. 709. KBP940.2 .A33 2015. 
1590 Père de la valorisation des actifs par le modèle CAPM (Capital Asset Pricing Model) explicité dans son 

livre : William F SHARPE, Investments, Englewood Cliffs, N.J. : Prentice-Hall, 1985, notre discussion avec le 

professeur Sharpe a eu lieu à l’occasion de son cour de MBA qui se base sur ce livre. 
1591 Appelé en finance, l’actif dont le béta est nul. 
1592 Notamment par le traçage de ce que les financiers appellent la « ligne du marché » ou par le rendement 

locatif des leasing à long terme des actifs fonciers par des locataires fiables comme l’État. 
1593 La plus grande université de Djeddah qui a accueilli plusieurs conférences essentielles au développement de 

la finance islamique moderne. Elle est la première université arabe avec un classement de Shanghai (qui ne 

classe pas l’Université Paris 1) entre la 101e et la 150e place aussi bien en global qu’en droit. URL : 

https://www.shanghairanking.com/rankings/arwu/2021 ; 

https://www.shanghairanking.com/rankings/gras/2021/RS0503 ; https://www.arageek.com/edu/ranking-of-saudi-

universities-and-the-best-according-to-the-qs-and-shanghai-index. Son classement QS est 143e en global et entre 

https://www.shanghairanking.com/rankings/arwu/2021
https://www.shanghairanking.com/rankings/gras/2021/RS0503
https://www.arageek.com/edu/ranking-of-saudi-universities-and-the-best-according-to-the-qs-and-shanghai-index
https://www.arageek.com/edu/ranking-of-saudi-universities-and-the-best-according-to-the-qs-and-shanghai-index
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par les recherches prometteuses en cours de Mohammed Alabdulraheem, conférencier à cet 

institut. Sans de tels efforts afin de comprendre techniquement de quoi il s’agit, les 

jurisconsultes peuvent par ignorance émettre une Fatwa erronée justifiant une dérogation par 

une fausse appréciation de l’existence d’une Nécessité là où il n’y en a pas. C’est pour cela que 

ce genre de recherche technique par les jurisconsultes est une condition de leur Diligence pour 

émettre des opinions comme le rappelle Goutah1594 en donnant l’exemple de Qarafi. Pour 

émettre une Fatwa concernant les drogues, ce dernier a dû comprendre les distinctions entre les 

drogues utilisées à son époque et apprécier leurs effets en parlant avec les drogués eux-

mêmes1595. 

332. Appréciation du rapport entre le malikisme et la soft law de l’AAOIFI. 

Dans la sous-section précédente relative à la première méthode créatrice de soft law par le choix 

du rite applicable, nous avons retrouvé la pratique du dépeçage, que nous avons déjà étudiée en 

droit étatique1596, qui attribue à cette soft law un caractère libéral inégalé. Quant au principe de 

Nécessité dont l’usage est temporaire en hard law, comme on l’a montré dans cette sous-section, 

il est devenu d’un usage tellement facile que nous avons le pressentiment qu’une bonne partie 

des Fatwas importantes de la soft law sont justifiées, totalement ou partiellement, par la 

perception d’une certaine Nécessité. De plus, quand il arrive rarement que l’une de ces Fatwas 

est révisée à la lumière d’une meilleure compréhension des modalités réelles d’application, les 

juristes de l’AAOIFI ont du mal à l’accepter lorsque la correction restreint les pratiques de 

l’industrie. C’est ce qui s’est produit à l’occasion de la révision de la Fatwa de l’AIFI sur le 

montage de financement « Tawarruq » où l’introduction de conditions supplémentaires rendant 

ce montage plus difficile à réaliser a été fortement critiquée dans les études de l’AAOIFI1597. 

En définitif, la soft law de l’industrie de la finance islamique moderne adopte un usage 

excessivement large aussi bien du dépeçage que du principe de Nécessité dans un 

environnement général de facilitation des conditions de Diligence et de sa 

compartimentalisation par spécialité à l’intérieur du droit des relations qui est pourtant relié. En 

 
251e et 300e en droit, à comparer au classement QS de l’Université Paris 1 qui est 287e en global et 20e en droit. 

URL : https://www.topuniversities.com/university-rankings/world-university-

rankings/2021?__cf_chl_jschl_tk__=pmd_sAITIeIcCijtRIfwPazqrF2UvZnI6F9Ov29mtDTZD2U-1629739541-

0-gqNtZGzNAhCjcnBszQkR ; https://www.topuniversities.com/university-rankings/university-subject-

rankings/2021/law-legal-studies. 
1594 GOUTAH عادل بن  عبد القادر قوته, op. cit. (note 1373), p. 28‑29. 
1595 QARĀFĪ et al., op. cit. (note 1351), p. 216, v. 1. 
1596 Voir supra § 175-176 en chapitre 2. 
1597 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), [Études des normes 

de l’AAOIFI] 3/4 الشرعيَّة المعايير   Dirāsāt maʻāyīr al-sharʻīyah: al-naṣṣ al-kāmil lil-buḥūth wa-al-dirāsāt دراسات 

allatī quddimat tamhīdan li-iʻdād al-maʻāyīr al-sharʻīyah 1-45, Manama, Kingdom of Bahrain : Accounting and 

Auditing Organization for Islamic Financial Institutions, 1437 2015 (vol. 3/4), p. 2069 et s, note bas de page n° 1. 

https://www.topuniversities.com/university-rankings/world-university-rankings/2021?__cf_chl_jschl_tk__=pmd_sAITIeIcCijtRIfwPazqrF2UvZnI6F9Ov29mtDTZD2U-1629739541-0-gqNtZGzNAhCjcnBszQkR
https://www.topuniversities.com/university-rankings/world-university-rankings/2021?__cf_chl_jschl_tk__=pmd_sAITIeIcCijtRIfwPazqrF2UvZnI6F9Ov29mtDTZD2U-1629739541-0-gqNtZGzNAhCjcnBszQkR
https://www.topuniversities.com/university-rankings/world-university-rankings/2021?__cf_chl_jschl_tk__=pmd_sAITIeIcCijtRIfwPazqrF2UvZnI6F9Ov29mtDTZD2U-1629739541-0-gqNtZGzNAhCjcnBszQkR
https://www.topuniversities.com/university-rankings/university-subject-rankings/2021/law-legal-studies
https://www.topuniversities.com/university-rankings/university-subject-rankings/2021/law-legal-studies
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se libérant ainsi des fondements et des règles des rites, cette soft law arrive par des montages 

de forme à reproduire les principales opérations des banques conventionnelles relevant de 

l’économie du crédit qui, de ce fait, domine la finance islamique comme elle domine le reste 

du monde. Pour chacune de ces opérations, les banques islamiques reproduisent pratiquement 

les mêmes flux financiers en assumant quasiment les mêmes risques et exigent de ceux qui 

cherchent du financement une rémunération minimale égale à celle des banques 

conventionnelles. L’éventuel surcoût pour le débiteur vient compenser le surcoût de structure 

de la banque islamique provenant de son fonctionnement dual et vient surtout rembourser les 

coûts de transaction supplémentaires relatifs au montage de l’opération pour lui donner une 

forme permettant d’accéder au label « islamique » selon les Normes de l’AAOIFI. Ainsi, cet 

aboutissement est bien loin du Motif de la protection du patrimoine du débiteur par 

l’Interdiction de l’enrichissement sans cause de l’Usure et par la facilitation du prêt sans 

intérêt, comme il est bien loin du Motif de la protection du patrimoine de l’entrepreneur sans 

capital par la promotion de la commandite Moudaraba. Dans ces conditions, on peut 

comprendre que les investisseurs authentiques, auxquels cette thèse s’intéresse en premier lieu, 

choisissent de ne pas retenir les Normes de l’AAOIFI mais un rite de hard law pour la 

contractualisation de la gestion de leur holding en Europe. Entrepreneurs en principe, ces 

investisseurs peuvent demander aux banques autres choses que ce que propose l’AAOIFI, 

comme nous l’illustrerons lors de l’étude en seconde partie de l’une de ses opérations phares 

qui est la Mourabaha bancaire que nous avons introduite dans ce chapitre. Nous démontrerons 

alors la contradiction de cette opération avec la hard law et notamment celle du rite malikite et 

nous proposerons une alternative aux banques qui peut leur être rentable, un peu à la façon 

d’une certaine pratique des banques japonaises et allemandes, tout en gagnant la confiance des 

clients ayant des motivations compatibles avec cette hard law. À ce stade en tout cas, cette 

section 2 a démontré que cette thèse aura un intérêt très limité pour un investisseur souhaitant 

que son investissement soit géré en conformité avec les Normes de l’AAOIFI, d’autant plus 

que cette soft law est déjà contractualisée par les usages de l’industrie de la finance islamique. 

Ceci devient une évidence en sens contraire car il serait exclu d’utiliser les Normes de l’AAOIFI 

comme référence, principale ou subsidiaire, de la jurisprudence islamique à la 

contractualisation objet de cette thèse bâtie sur une conformité de hard law. En l’occurrence, la 

conformité malikite de ce travail nous mènera logiquement à trouver une telle référence parmi 

les piliers du malikisme (section 3).  
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Section 3. Piliers de référence du malikisme 

333. Paysage juridique malikite. Après avoir situé le malikisme dans son contexte 

de hard law (section 1) et de soft law (section 2), nous nous penchons maintenant sur les 

ouvrages qui meublent son contenu. Ainsi, cette section 3 consacrée aux références formant la 

jurisprudence malikite constitue l’aboutissement de ce chapitre à l’issue duquel nous 

sélectionnerons la source d’interprétation qui nous semble la plus appropriée pour servir de 

référence à la contractualisation, objet de ce travail. Dans cette revue bibliographique nous 

commencerons par apprécier d’abord les références les plus anciennes émanant directement du 

fondateur du rite (sous-section 1) puis nous terminerons par la richesse faramineuse apportée 

par ses disciples de l’Irak à l’Andalousie en passant par le Hedjaz, l’Egypte et le Maghreb (sous-

section 2). Nous cheminerons alors, à travers cette revue, vers la source d’interprétation 

contractuelle qui nous paraitra la plus adéquate à cette thèse après avoir apprécié toutes les 

autres possibilités importantes. 

Sous-section 1. Corpus exceptionnel du fondateur du rite  

334. Expertise distinctive de Malik. Comme nous l’avons signalé, l’imam Malik 

disposait d’une double expertise en tant que narrateur et en tant que Diligent créateur de droit 

alors que les imams abou-Hanifa et Chafii n’avaient pas une expertise reconnue dans la 

narration. Quant à l’imam ibn-Hanbal, il disposait également de la double expertise même si 

certains savants comme Averroès considéraient plus sa compétence dans la narration que dans 

la Diligence et le comptaient probablement plus comme un Diligent d’un courant chafiite que 

parmi les fondateurs d’un rite séparé. C’est donc à cause de cette double expertise que l’étude 

de l’œuvre de Malik s’intéresse « à la fois au rapporteur de Hadîth1598 et au Faqîh1599… le Faqîh 

fondant sa méthode déductive sur les Hadîth qu’il rapportait1600 ». Bien qu’inséparables, la 

première expertise de la narration est plus présente dans l’ouvrage phare du Mouwatta (A) alors 

que la deuxième expertise de la Diligence est plus présente dans les registres de ces cours de 

droit rapportés par ses élèves (B). À ces deux piliers du corpus juridique s’ajoutent d’autres 

ouvrages de Malik dont certains appartiennent plus au domaine du dogme qu’à celui du 

droit1601.  

 
1598 Même si la signification an arabe est plus restrictive, le domaine du hadith correspond dans l’usage à celui de 

la Sunna telle que nous l’avons définie en supra § 193. 
1599 Littéralement « juriste » voulant dire ici Diligent créateur de droit. 
1600 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 189. 
1601 Comme la « Lettre à ibn-Wahb sur la prédestination » Ibid., p. 191. 
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A. Mouwatta Malik 

335. Méthode du Mouwatta. Travail pionnier, « c’est réellement al-Mouwatta qui 

marque le début de l’écriture en Fiqh et Hadîth… L’histoire ne connait pas de recueil de Hadîth 

et de Fiqh plus ancien qu’al Mouwatta1602 ». Cette consignation par l’écrit répondait à un besoin 

exprimé par le Calife omeyade Omar ibn-Abd al-Aziz1603 dont le règne a été vécu par Malik 

jusqu’à l’âge de huit ans. Ce besoin est devenu plus pressant du temps du Calife abbasside al-

Mansour avec le motif supplémentaire d’unifier la jurisprudence des tribunaux de l’époque ; 

c’est cela qui a poussé ce Calife à formuler en l’an H-148 une demande dans ce sens à Malik1604 

qui l’exhaussa par la publication du Mouwatta en H-1591605. Si cet ouvrage est aussi riche en 

textes législatifs de la Sunna et en règles de droit correspondant à la Diligence de l’école de 

Médine c’est qu’il répondait à la méthode adoptée par Malik afin de justifier les règles de droit 

de son rite en identifiant leurs fondements. « Ainsi, le livre est bien plus que l’enregistrement 

des hadith qu’il [Malik] considérait comme authentiques et dignes d’être publiés, puisqu’il 

comprend aussi les opinions des Compagnons et des Suivants, ainsi que les questions qu’il a 

jugées bon de consigner1606 ». C’est pour cela que le Mouwatta a suscité beaucoup d’intérêt dès 

le début et jusqu’à aujourd’hui ; d’ailleurs du temps de Zurqani, il y a trois siècles, 90 auteurs 

ont déjà réalisé des ouvrages commentant le Mouwatta1607, un nombre probablement porté à 

plus d’une centaine de nos jours en incorporant les publications en d’autres langues que 

l’arabe1608. 

336. Authenticité des narrations du Mouwatta. En termes de conditions 

d’authenticité de narration, Malik commença à expliciter des règles relatives à la bonne 

transmission et c’est en ce sens, qu’il « peut être considéré comme un précurseur, celui qui 

montra la voie aux rapporteurs de hadith1609 » qui lui ont succédé comme l’imam ibn-Hanbal. 

Certaines de ces règles de Malik ont été renforcées ultérieurement par al-Bukhari qui a actualisé 

 
1602 Ibid., p. 195‑196. 
1603 Les premières tentatives de consignation partielle dataient de cette époque mais aucune de ces œuvres n’est 

passée à la postérité : voir ZURQANI الزرقاني الباقي عبد بن محمد , op. cit. (note 1404), p. 45. 
1604 Voir supra § 274 en section 1. 
1605 Environ deux décennies avant la mort de Malik : voir ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), 

p. 199‑200. 
1606 Ibid., p. 202‑203. 
1607 ZURQANI محمد بن عبد الباقي الزرقاني, op. cit. (note 1404), p. 45. 
1608 Par exemple : Abū ’Abd Allāh MĀLIK IBN ANAS AL-AṢBAḤĪ, Al-Muwatta’: synthèse pratique de 

l’enseignement islamique : traité de jurisprudence islamique, rite malikite, traduit par Muhammad DIAKHO, 

Beyrouth, France : Albouraq, 2004, 836 p. ; Abū ʿAbd Allâh MĀLIK IBN ANAS AL-AṢBAḤĪ, Le Livre des ventes 

du Mouwattã [L’Applani] de Mālik ben Anas. Traduction avec éclaircissements, par Frédéric Peltier, traduit par 

Frédéric PELTIER, Alger : A. Jourdan, 1911. 
1609 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 203. 
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les conditions de narration authentique dans leur forme définitive considérée aujourd’hui par 

tous comme la norme. C’est à cause de ce renforcement des règles de narration, rendu nécessaire 

après l’époque de Malik par le risque grandissant d’erreur dans la transmission de la Sunna, que 

certaines narrations du Moatta ont dû être analysées par des experts dans les siècles qui suivirent 

avant d’établir que le Mouwatta répondait également aux nouvelles normes. Les experts en 

question sont le malikite ibn-Abd al-Barr au H-Ve siècle et le chafiite ibn-as-Salah du H-VIIe 

siècle qui vécurent, respectivement, trois et cinq siècles après l'époque de Malik ; l’ouvrage du 

premier est largement diffusé alors que l’ouvrage du deuxième n’a été imprimé, semble-t-il, 

que dans cette édition du Mouwatta de G-19971610. 

337. Exigences malikites supplémentaires pour la Sunna législatives. Pour 

Malik, l’honnêteté du narrateur ne suffit pas car en l’absence d’une certaine compétence dans 

la Sunna législative, l’erreur de bonne foi demeure toujours possible. C’est pour cela que Malik 

exigeait que le narrateur alliât l’honnêteté à la compréhension de ce qu’il rapporte en 

considérant que « le Hadîth [la Sunna] et l’Iftâ [la Diligence] exigent foi et abnégation, mais 

aussi expertise et compréhension au moment de la transmission1611 ». Ainsi et avant de 

s’intéresser aux Causes dans les textes législatifs nécessaires à l’Analogie, une expertise dont 

laquelle abou-Hanifa excellait1612, Malik s’intéressait à la compréhension de ces textes par leurs 

transmetteurs. À cette fin, il analysait la situation de ces derniers ainsi que la pratique des 

Médinois relatives à ces textes et aux textes du Coran ou de la Sunna qui leurs sont liés. Dans 

ce sens, Malik affirme « j’ai moi-même connu soixante-dix de ceux qui disent “le Prophète de 

Dieu a dit” … sans avoir reçu aucun Hadîth d’eux. Si l’un d’entre eux se voyait confier des 

fonds, on pourrait lui faire confiance, mais ce n’est pas là [la transmission de la Sunna 

législative] leur occupation ». Quand on lui demanda « pourquoi n’acceptes-tu pas les Hadîth 

des narrateurs Irakiens ? », Malik répondit « parce que, quand ils viennent nous visiter, ils 

recueillent des Hadîth de transmetteurs pas nécessairement sûrs [selon l’usage médinois], ils 

suivent ainsi l’usage de leur pays1613 ». 

338. Contenu du Mouwatta. Dans sa préface de la traduction qu’il a publiée en 

1911, Frédéric Peltier disait que « ce livre du Mouwatta présente un caractère si différent du 

Çahih1614 et contient tant de matières qu’on chercherait en vain dans ce dernier ouvrage, qu’il 

 
1610 ZURQANI محمد بن عبد الباقي الزرقاني, op. cit. (note 1404), p. 7‑8, 17‑30, 44. 
1611 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 204. 
1612 Selon le témoignage de Malik lui-même. 
1613 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 204. 
1614 [Réalisé par al-Boukhari un siècle après le Mouwatta et considéré, actuellement, comme la plus grande 

référence de narration de la Sunna authentique.] 
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m’a paru utile d’en entreprendre une traduction accompagnée d’éclaircissements … Le 

Mouwatta contient bien autre chose que des hadith … les développements propres à l’auteur 

tiennent, dans son œuvre, une place plus grande que la citation des hadith1615 ». Dans cet 

ouvrage, une bonne partie des règles juridiques est bien évidemment une interprétation directe 

de la Sunna qui la précède, mais plusieurs autres règles sont relatives à la pratique ou au 

consensus de Médine1616 ainsi qu’au raisonnement notamment en termes de sélection de 

l’interprétation appropriée parmi plusieurs ou en termes d’Analogie individuelle. Outre les 

sources de droit que nous avons mentionnées en chapitre 1 de ce titre, on peut signaler que 

certaines Diligences du Mouwatta s’appuient sur la jurisprudence des tribunaux et sur des 

coutumes générales ou particulières1617. Toutes ces Diligences juridiques avec leurs textes 

correspondants de Sunna sont classées en 61 livres dont chacun renferme entre 1 et 82 chapitres 

plus ou moins long et contenant chacun un ou plusieurs textes de Sunna. 

339. Importance des Diligences du Mouwatta. Les connaisseurs situent l’intérêt 

du Mouwatta au niveau des sources de droit car, tout en appréciant l’apport du Mouwatta en 

termes de transmission de la Sunna et des traditions héritées du Prophète (bsl) ou de ses 

compagnons, ils considèrent avant tout que cette œuvre reflète la conception de Malik du droit 

où « apparaissent ses méthodes déductives1618 ». Par conséquent et tout en étant expert dans la 

transmission de la Sunna, Malik était comme abou-Hanifa un Diligent d’interprétation ce qui 

lui permettait de répondre « aux questions de gens venus des quatre coins du monde1619 ». Le 

livre de la vente, qui est l’un des plus volumineux avec ses 46 chapitres et ses 35 pages, est un 

des meilleurs exemples pertinents à notre holding que ce soit dans son activité propre de M&A 

ou dans l’activité commerciale de ses filiales opérationnelles. Dans ce chapitre, et avec l’aide 

des commentateurs, on peut comprendre concrètement comment les méthodes de Diligence 

créatrices du droit, que nous avons vues dans le chapitre précédent sont appliquées par Malik. 

Une telle démonstration pratique sera précieuse pour nous éclairer le chemin dans la deuxième 

partie de cette thèse quand on se livrera à des exercices de Qualification juridiques en 

jurisprudence islamique de certaines opérations de private equity qui ne sont pas toujours 

documentées précisément dans la jurisprudence faisant autorité dans la hard law non actualisée 

 
1615 MĀLIK IBN ANAS AL-AṢBAḤĪ, Le Livre des ventes du Mouwattã [L’Applani] de Mālik ben Anas. Traduction 

avec éclaircissements, par Frédéric Peltier, op. cit. (note 1608), p. VII. 
1616 Voir supra 142, 154-155, 203, 211, 217. 
1617 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 206. 
1618 Ibid., p. 10. 
1619 Ibid., p. 12. 
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du rite. Les exemples d’application que nous analysons ici couvriront le sujet des arrhes de la 

vente et celui de la délimitation du consentement contractuel dans le processus de négociation. 

340. Motif de l’Interdiction des arrhes dans la vente. Au chapitre 1 de ce livre 

des ventes, nous avons le fondement de l’Interdiction de la pratique des arrhes dans la vente1620 

qui entraine la nullité du contrat et la restitution des arrhes si la vente n’est pas réalisée. Le sens 

de l’observation n° 1 de Peltier1621, relative à la présentation d’une façon hypothétique de la 

définition de ce contrat par Malik, indique à notre avis que cette pratique des arrhes avait 

probablement disparu à Médine après avoir existé et que ce qui subsistait était simplement le 

contrat de vente ferme avec une avance d’une partie du prix. Il s’agissait donc ici pour Malik 

de justifier la disparition d’une pratique qui existait du temps du Prophète (bsl) ce qui 

correspondrait à une utilisation « négative » de la source législative de la pratique de Médine1622 

associée à une Sunna de la parole. Quant à l’observation n° 2 de Peltier qui reprend ici 

l’explication du commentateur Zurqani, elle va plus loin que ce qu’a retenu Peltier en présentant 

l’enrichissement sans cause comme Motif de l’interdiction législative des arrhes. En effet, 

Zurqani rajoute à ce Motif l’Incertitude de la réalisation de la vente comme Cause 

supplémentaire de cette Interdiction des arrhes. Enfin, Zurqani donne ici un cas d’application 

du principe précité1623 relatif à la validité des contrats objet de divergence de jurisprudence 

puisqu’en cas de la réalisation de la vente, le contrat n’est pas annulé à cause de son autorisation 

par certains Diligents dont ibn-Hanbal1624. Voilà en ce qui concerne les arrhes, voyons 

maintenant le sujet controversé de la délimitation du consentement final lors de la négociation 

de la vente, un sujet significatif à plus d’un titre, que nous avons déjà mentionné1625. 

341. Interprétation de l’option dans la vente lors de la négociation. Dans son 

commentaire sur le chapitre 38 du livre des ventes du Mouwatta, Peltier estime que Malik a 

présenté un argument bien faible pour délaisser la Sunna disant « les deux contractants ont 

chacun l’option, tant qu’ils ne sont pas séparés… ». Selon la compréhension de Peltier, Malik 

considérait ce texte comme abrogé par une autre Sunna rapportée par ibn-Massoûd. Le texte de 

cette dernière est « toutes les fois que deux personnes font un contrat de vente donnant lieu à 

contestation, soit la version du vendeur sera retenue soit le contrat sera résolu ». Peltier émet 

 
1620 Voir l’énoncé et l’application de la règle en infra § 514, 527, 589. 
1621 MĀLIK IBN ANAS AL-AṢBAḤĪ, Le Livre des ventes du Mouwattã [L’Applani] de Mālik ben Anas. Traduction 

avec éclaircissements, par Frédéric Peltier, op. cit. (note 1608), p. 1. 
1622 Voir supra § 202-203. 
1623 Voir supra § 256. 
1624 ZURQANI محمد بن عبد الباقي الزرقاني, op. cit. (note 1404), p. 346‑347, v. 3. 
1625 Supra § 234. 
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cet avis après avoir traduit le commentaire de Malik sur le premier texte comme suit « Parmi 

nous, il n’y a pas pour cette option de délai fixé par la coutume, ni d’usages suivis dans la 

pratique1626 ». Or, cette traduction semble erronée car à la lumière du commentaire de Zurqani, 

l’annotation de Malik est « notre pratique à Médine ne reconnait pour la vente optionnelle ni 

un délai fixe ni un délai d’usage ». Ce qui veut dire que contrairement au droit irakien, la 

pratique de Médine ne connait ni un texte législatif ni un usage fixant le délai de l’option à trois 

jours comme le retient abou-Hanifa, suivi ultérieurement par Chafii. Par ce premier 

commentaire, Malik répond à l’une des interprétations possibles de la première Sunna en la 

réservant uniquement à l’option « contractuelle », convenue entre les parties, au bénéfice de 

l’un des contractants qui, dans un délai, se réserve le droit de conclure ou de na pas conclure la 

vente. La durée de ce délai d’option, pour l’école de Médine telle que rapportée par Malik, n’est 

pas fixe et dépend de l’objet de la vente en évitant au maximum l’aléa injustifié. Ainsi 

l’argument de l’abrogation indiqué par Peltier ne peut concerner cette première interprétation 

relative à la divergence sur le délai possible de l’option contractuelle. Cet argument de 

l’abrogation s’adresse plutôt à la deuxième interprétation qui considère que cette Sunna 

accordant le choix, entre la conclusion ou la renonciation, s’applique à l’offre tant que 

l’acceptation n’a pas eu lieu, une situation que la deuxième Sunna permet de préciser en cas de 

contestation entre les contractants au sujet de cet échange de consentements. Cette deuxième 

interprétation à laquelle répond Malik est également une interprétation retenue par abou-Hanifa 

tel que rapportée par son élève Mohamed ibn-al-Hassan et s’appuie sur la deuxième Sunna citée 

par Malik qui réfute une troisième interprétation retenue ultérieurement par les chafiites et 

hanbalites et à laquelle Peltier fait allusion. Cette dernière interprétation, refusée par Malik et 

abou-Hanifa, voit dans ce texte, non pas une option contractuelle dans une vente conclue 

comme dans la première interprétation mais une option légale automatique rendant impossible 

la conclusion ferme d’une vente séance tenante. En effet selon cette interprétation de Chafii 

suivi par ibn-Hanbal, les contractants ne peuvent conclure qu’une option donnant à chacun la 

faculté de se rétracter tant que les contractants sont toujours ensemble. Face à Malik, narrateur 

de cette première Sunna, et à abou-Hanifa, Chafii et ibn-Hanbal considèrent donc que ladite 

Sunna est Définie et dispose d’une portée générale sans besoin de texte supplémentaire qui la 

précise1627. Pourtant trois des narrateurs de la Sunna authentique ont rapporté cette Sunna citée 

 
1626 MĀLIK IBN ANAS AL-AṢBAḤĪ, Le Livre des ventes du Mouwattã [L’Applani] de Mālik ben Anas. Traduction 

avec éclaircissements, par Frédéric Peltier, op. cit. (note 1608), p. 102‑103. 
1627 Voir Qarafi qui mentionne la dizaine d’arguments malikites à ce sujet. De plus et même sans parler 

d’abrogation, on ne voit pas comment Chafii retient une limite de trois jours à l’option, un délai non prévu par ce 

texte, tout en défendant que le texte en question n’ait pas besoin d’une autre source de droit pour compléter ses 
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par Malik avec un texte complémentaire par rapport à celui parvenu à Malik et sur lequel se 

sont basés Chafii et ibn-Hanbal. Ce qui interdit à ce dernier texte le caractère Défini puisqu’il 

dispose réellement d’un complément de texte, sans compter que la pratique de Médine lui dénie 

également ce caractère Défini. Toutes ces explications correspondent à ce que Peltier a occulté 

dans sa consultation de Zurqani1628. Le contenu du Mouwatta, illustrée par ces deux exemples, 

ne peut, cependant, être compris dans sa véritable portée sans les commentaires éclairant de 

l’auteur rapportés par ses étudiants.  

342. Importance des cours de Malik pour comprendre le Mouwatta. Les 

commentaires juridiques de Malik dans son Mouwatta constituent une matière brute dont la 

portée échappera, probablement, au lecteur même averti comme Peltier1629 si l’analyse est faite 

indépendamment des jurisprudences explicatives de Malik, non contenues dans le Mouwatta. 

C’est pour cela que cette œuvre ne sera pas le moyen adéquat pour servir comme référence 

contractuelle interprétative de la contractualisation développée dans cette thèse pour la gestion 

du private equity de contrôle en Europe. Cependant et bien qu’inadaptée à notre cause ici, cette 

matière brute du Mouwatta est souvent à l’origine d’explications complémentaires notamment 

par l’auteur-même du Mouwatta qui a illustré lui-même les chapitres de son ouvrage par une 

jurisprudence bien riche rapportée par ses élèves (B). 

 
modalités. Pour répondre à abou-Hanifa qui a soulevé le cas où la séparation physique ne serait pas possible 

immédiatement, comme dans la situation rapportée par Zurqani où des contractants seraient toujours ensemble en 

mer ou en prison, Chafii devait se rallier à une limitation du champ d’application de ce texte, ce qui le rend Indéfini. 

Cependant, Chafii ne va pas au bout du raisonnement d’abou-Hanifa qui limite le champ d’application aux offres 

non encore acceptées ni au bout du raisonnement des malikites qui ne retiennent pas l’abrogation et qui considèrent 

la séparation dont il est question dans ce texte serait simplement une séparation marquée par la fin de la négociation 

après l’échange de l’offre et de l’acceptation entre les contractants. Cette dernière interprétation malékite, 

supportée linguistiquement par le Coran même, n’est pas contradictoire avec le bref commentaire de Malik sur ce 

sujet au Mouwatta. QARĀFĪ القرافي  الدين  شهاب , op. cit. (note 158), p. 1059, § 196 ; voir également JUGE ALI et 

MAKHDŪM مخدوم مصطفى , op. cit. (note 1096), p. 215. 
1628 ZURQANI محمد بن عبد الباقي الزرقاني, op. cit. (note 1404), p. 438‑439, v. 3 ; voir également GHARIANI 

الغرياني  الرحمن عبد بن  الصادق , [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements] مدونة الفقه المالكي وادلته, 

op. cit. (note 1342), p. 53‑55. 
1629 Ainsi, ce n’est pas parce que le droit « est encore pleinement enveloppé dans la morale religieuse » qu’il faut 

déduire comme Peltier que le « Mouwatta est plutôt un traité de casuistique qu’un traité de droit » car le langage 

forcément religieux de cet ouvrage qui fait le lien entre les sources sacrées de la Sunna et les règles de droit ne 

doit pas cacher sa portée juridique. Ceci apparait un peu dans les commentaires de Zurqani mais, surtout, dans 

les registres des cours de Malik rapportés par ses étudiants comme nous venons de l’étudier sur quelques 

exemples que nous développerons par la suite : voir MĀLIK IBN ANAS AL-AṢBAḤĪ, Le Livre des ventes du 

Mouwattã [L’Applani] de Mālik ben Anas. Traduction avec éclaircissements, par Frédéric Peltier, op. cit. 

(note 1608), p. IX de la préface. 
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B. Registres des élèves de Malik 

343. Diversité des élèves de Malik. Comme le dit abou-Zahrât « on ne connait 

aucun imam qui ait eu autant d’élèves que Malik1630 » non seulement à cause de sa réputation 

et de sa compétence mais parce qu’il a consacré soixante ans de sa longue vie1631 à 

l’enseignement. Un enseignement qui est déduit des usages juridiques de cette ville sainte de 

Médine, un lieu imbibé des traditions prophétiques, visité annuellement par un nombre 

considérable de pèlerins venant pour se recueillir sur la tombe du Prophète (bsl) et pour prier 

dans la mosquée où il a prié et où il est enterré. C’est pour cela et comme nous l’avons constaté 

lors de l’étude du développement du rite malikite, les élèves de Malik provenaient des quatre 

coins du monde de la Perse en Orient jusqu’à l’Andalousie en Occident en passant par l’Irak, 

la Syrie, le Hedjaz, l’Egypte et l’Afrique du Nord. La transmission du rite s’est donc faite à 

travers ces élèves dont certains ont laissé à la postérité des registres de ce qu’ils ont retenu des 

enseignements de leur professeur Malik. 

344. Recensement des registres de cours de Malik. Le premier des élèves 

rédacteur de la jurisprudence de Malik fût ibn-Ziad1632 à Tunis qui a formé ibn-al-Fourât puis 

Sahnoûn qui ont pris son relai avec la rédaction de la Moudawwana, littéralement « La 

transcription », dont le premier a écrit la version initiale et le deuxième la version finale après 

sa correction auprès d’ibn-al-Qâsim en Egypte. Cette Moudawwana, œuvre collective de ces 

quatre Diligents Malikites dont la principale source de transmission est ibn-al-Qâsim1633, est 

devenue la première référence de la deuxième phase d’évolution du rite consacrée à la 

Qualification initiale du premier corps de règles. À cette contribution majeure de la 

Moudawwana s’ajoutent d’autres registres andalous comme la Wadiha d’ibn-Habib1634 et la 

Otbiyya d’al-Otbi ou égyptiens comme la Mawazia d’ibn-Mawaz et le précis d’ibn-

Abdelhakam. Ces ouvrages bien que dédiés prioritairement à la transcription des opinions de 

Malik, comportent également certaines des opinions propres des Diligents rédacteurs 

principalement pour des nouvelles situations mais, parfois, pour des situations traitées par leur 

imam quand ils aboutissent à une opinion différente par application des fondements du rite1635.  

 
1630 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 214. 
1631 Voir supra § 190 en note bas de page n° 1059. 
1632 Avec son ouvrage « Mieux que sa décoration » [خير من زنته]. 
1633 Dans l’ordre : ibn-Ziad, ibn-Fourat, ibn-al-Qâsim et, le rédacteur de la synthèse, Sahnoûn. 
1634 Phonétique du terme arabe « الواضحة ». 
1635 BEN ACHOUR محمد الفاضل بن  عاشور, op. cit. (note 1075), p. 72, 76‑88. 
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345. Importance de la Moudawwana. De tous ces registres, le plus illustre est la 

Moudawwana surnommée « La Grande Moudawwana » à laquelle sont liées sa version brute 

« Le Mélange » ainsi que les versions partielles ou moins abouties d’al-Assadiyya d’ibn-al-

Fourât et « Le Groupement » d’ibn-Abdous1636. Ainsi et comme nous le verrons à la fin de ce 

chapitre, c’est la Moudawwana qui deviendra après le Mouwatta la source prioritaire du 

développement ultérieure du rite notamment par Averroès grand-père d’Andalousie et par Ibn-

abi-Zayd de Kairouan ainsi que par les codificateurs comme ibn-al-Hajeb et Khalil d’Égypte. 

À la fin du G-XIXe siècle, le Grand Mufti d'Égypte et commentateur de Khalil, Muhammad 

Elich va dans le même sens en considérant que la source principale de la jurisprudence malikite 

est la Moudawwana grâce à l’authenticité de sa transmission et, ajoute abou-Zahrât, grâce à la 

pertinence des propos de ses rapporteurs1637. Comme nous le verrons maintenant, cette 

importance de la Moudawwana transparait à travers le grand éclairage qu’elle apporte au 

Mouwatta sans lequel les commentateurs de ce dernier ouvrage auront du mal à saisir la portée 

du Mouwatta et parfois sa signification-même. Cette importance sera démontrée à travers un 

large éventail de sujets économique allant des montages aboutissant à l’Usure à la vente sur 

descriptif, en passant par l’éclairage supplémentaire du consentement que nous avons déjà 

examiné au niveau du Mouwatta. 

346. Méthode comparée de la Moudawwana et du Mouwatta dans la 

présentation de la nullité des montages aboutissant à l’Usure. L’œuvre exceptionnelle de la 

Moudawwana se présente sous la forme de questions-réponses à des cas réels de jurisprudence. 

En effet et contrairement au rite irakien d’abou-Hanifa, cette jurisprudence n’a pas besoin de se 

rapporter à des situations hypothétiques pour être aussi diverses grâce à l’étendue des contacts 

de Malik notamment avec ses étudiants venant de territoires divers du vaste monde 

musulman1638. Dans le thème de nullité des contrats liés utilisant la vente mais aboutissant à 

l’Usure illicite, la Moudawwana reproduit le dialogue suivant entre l’élève de Malik ibn-al-

Qâsim et le rédacteur analyste Sahnoûn : 

• « Sahnoûn : supposons que je vende quelque chose pour un prix de cent à 

régler à une échéance donnée ; est-ce que le rachat de ce que j’ai vendu avec 

le même prix et au même terme serait valide pour Malik ?  

 
1636 Aḥmad DARDĪR أحمد بن محمد الدردير, Aḥmad ṢĀWĪ احمد بن محمد الصاوي et Muhammad MUBARAK   محمد بن  ابراهيم

الشرح الصغير على أقرب   [« Explication succincte du précis, Les plus courts chemins « Aqrab Al-Massalik] ,مبارك
 .Liban : Ibn Hazim, 2013, p. 18, v. 1 ,المسالك الى مذهب الامام مالك
1637 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 226‑235. 
1638 Ibid., p. 8‑9. 
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• Ibn-al-Qâsim : oui, sans problème. 

• Sahnoûn : et si je rachète toujours à cent mais à une échéance plus lointaine ?  

• Ibn-al-Qâsim : sans problème, également. 

• Sahnoûn : et si je rachète pour plus de cent, disons cent cinquante, à une 

échéance plus lointaine, disons deux mois alors que l’échéance de la 

première vente est d’un mois ? 

• Ibn-al-Qâsim : dans ce cas, le rachat sera invalide sauf si à la première 

échéance du mois les créances sont compensées avec l’acheteur initial ne 

payant rien et recevant cinquante à l’échéance des deux mois comme solde 

du rachat de la chose. Autrement, l’opération reviendrait à ce que le vendeur 

initial recevrait cent à l’échéance du mois qu’il rembourserait cent cinquante 

un mois plus tard ce qui est Interdit1639. » 

Plus succinct que la Moudawwana, le Mouwatta illustre cette même règle, au chapitre 1 du livre 

des ventes, par uniquement l’Interdiction du cas pertinent de cette jurisprudence dans lequel 

l’on rachète, en payant un prix supérieur à un terme plus éloigné, ce qu’on a vendu à un terme 

plus proche pour un prix moindre. Malik dresse le bilan illicite de ces deux ventes en faisant 

remarquer que la chose revient à son propriétaire qui reçoit le prix de la première vente au terme 

proche contre le paiement du prix plus élevé de la deuxième vente au terme plus éloigné. Ceci 

donne le fondement de la jurisprudence plus riche de la Moudawwana qui invalide les ventes 

liées dont le bilan in fine n’est pas le transfert de la propriété des biens mais le crédit avec un 

avantage pour le prêteur. Ce qui est significatif est que Malik classe cette interdiction, donnant 

la priorité du fond sur la forme, dans le chapitre 1 qui traite de la nullité des opérations 

conduisant à l’enrichissement sans cause qu’il a identifiée dans la source législative relative à 

l’interdiction des arrhes. Zurqani attire l’attention1640 que cette règle interdisant l’Usure portée 

par des contrats valides sur la forme est partagée par les hanafites et hanbalites1641 mais n’est 

pas retenue par les chafiites. Comme nous avons vu dans le chapitre précédent, ces derniers 

retiennent un usage plus limité de la source du Moyen dans la création du droit et nous verrons 

que la soft law de l’AAOIFI limite encore plus l’usage de cette méthode de Diligence1642.  

 
1639 IBN-AL-QÂSIM ابن القاسم et SAHNOÛN سحنون, [La Grande Transcription « al-moudawwana al-koubra »]   المدوّنة
 .Liban : Dar al-Koutoub al-ilmyâ, 1994, p. 160, v. 3 ,الكبرى
1640 ZURQANI محمد بن عبد الباقي الزرقاني, op. cit. (note 1404), p. 348, v. 3. 
1641 Par cet exemple significatif, le hanbalisme affirme son autonomie par rapport au chafiisme, contrairement à 

l’appréciation d’Averroès : voir supra § 334. 
1642 Voir infra § 591. 
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347. Explication par la Moudawwana du sujet traité par le Mouwatta relatif à 

l’option dans la vente lors de la négociation. Pour reprendre cet exemple du Mouwatta1643, 

l’argument de l’abrogation induite du commentaire de Malik dans le Mouwatta pour réfuter 

l’interprétation inconditionnée est renforcée dans la Moudawwana. Cet apport consiste à 

mentionner des narrateurs dignes de confiance non indiqués dans le Mouwatta ainsi que par 

l’ajout d’une autre Sunna rapportée par ibn-Wahb1644. De plus, Sahnoûn explique comment la 

dernière interprétation retenue par Chafii pour le premier texte rapporté par Malik serait 

contradictoire avec les autres Sunnas de Malik et d’ibn-Wahb sans même parler de la pratique 

de Médine. En résumé, cette interprétation de Chafii, suivie par ibn-Hanbal, serait franchement 

contradictoire avec les Sunnas bien établies en termes de preuves pour les cas de contestation 

entre contractants et c’est ce qui justifie la position de abou-Hanifa et de Malik, narrateur du 

texte sur lequel Chafii et ibn-Hanbal se sont basés1645. 

348. Complément de la Moudawwana au Mouwatta dans la vente sur 

descriptif. Ce type de vente, qui nous intéresse au plus haut point dans les opérations de M&A 

de la Holis, a été introduit au début de ce chapitre en tant qu’illustration des distinctions entre 

rites1646 et sera étudié dans le détail en seconde partie aussi bien au niveau des règles générales 

qu’au niveau de leur application à la private equity. Cependant, il est utile de montrer ici 

comment le noyau fondateur de ces règles contenu dans le Mouwatta, a été énormément enrichi 

par la Moudawwana. Se basant sur la Sunna de la pratique de Médine1647, Malik indique dans 

le Mouwatta que la vente ferme sur la base d’un descriptif est engageante pour l’acheteur qui 

n’a pas vu la chose lors de la conclusion du contrat si cette dernière est conforme au 

descriptif1648. La Moudawwana complète cette règle de principe du Mouwatta dans plusieurs 

domaines, notamment en termes de preuves non écrites et en termes de non-conformité plus au 

moins significative. Ainsi, en cas de contestation d’une vente verbale sur descriptif, c’est la 

parole du vendeur, après serment, qui prime en l’absence de témoins car l’acheteur a accepté 

de faire confiance au vendeur lors de la conclusion de la vente. La parole est également celle 

du vendeur pour la même raison si l’acheteur prétend que la quantité livrée est moindre que ce 

qui est convenu sans apporter la preuve, telle que des témoins qui ne l’ont pas quitté depuis la 

 
1643 Voir supra § 341. 
1644 Qui est un autre élève de Malik. 
1645 IBN-AL-QÂSIM  ابن القاسم et SAHNOÛN سحنون, op. cit. (note 1639), p. 223, v. 3. 
1646 Voir supra § 289. 
1647 Voir supra § 202-203. 
1648 ZURQANI محمد بن عبد الباقي الزرقاني, op. cit. (note 1404), p. 436‑437, v. 3. 
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livraison de la chose et jusqu’à la constatation de sa quantité1649. Supposons que sans 

contestation, la quantité livrée s’avère supérieure à ce qui est convenu dans le descriptif, ce 

serait à l’acheteur de choisir la partie à rendre exactement comme s’il identifiait la partie de la 

livraison comportant un défaut ; sans que le vendeur ne devienne propriétaire dans l’indivision 

de la quantité globale livrée comme le retiennent certains Diligents. En revanche, si la quantité 

livrée s’avère inférieure à celle du descriptif, le vendeur remboursera le prorata du prix au cas 

où la différence est minime et, au cas où la différence est significative, l’acheteur pourra 

accepter la solution de remboursement proportionnel comme il pourra résoudre la vente. S’il 

s’agit d’un achat en bloc de plusieurs qualités spécifiées dans le descriptif, le prix sera ventilé 

sur la base des valeurs marchandes des quantités prévues dans le descriptif pour toutes les 

qualités. Ensuite, la règle précédente s’appliquera à l’estimation de la part du prix correspondant 

à la qualité pour laquelle la livraison comporte une quantité manquante par rapport au descriptif. 

Enfin, la Moudawwana rappelle la règle de la transmission du risque de la chose que nous 

verrons en seconde partie et rappelle également que toutes ces règles sont applicables quand la 

chose est non Désignée en expliquant succinctement la difficulté juridique en cas de chose 

Désignée. Au-delà de ces trois exemples illustratifs, il faudrait apprécier maintenant l’éventuel 

choix de la Moudawwana comme référence à notre contractualisation. 

349. Adéquation du corpus du fondateur au besoin de cette thèse. Comme nous 

l’avons fait pour le Mouwatta, nous apprécions ici l’utilité de la Moudawwana comme référence 

contractuelle dans cette thèse. Il parait clair que cette œuvre bien qu’elle soit plus explicite 

demeure quand même de la matière brute par rapport à ce qu’un juge européen peut considérer 

comme une bonne référence interprétative contractuelle. En conséquence, on gardera à l’esprit 

que la Moudawwana est plus appropriée que le Mouwatta dans ce corpus du fondateur du rite 

pour le besoin de cette thèse mais nous continuons notre recherche, cette fois, dans les ouvrages 

des disciples adeptes du malikisme (sous-section 2). 

Sous-section 2. Complément encyclopédique des disciples  

350. Critères de sélection dans la bibliographie volumineuse des auteurs 

malikites. En termes de textes législatifs, le corpus du fondateur a mis l’accent sur la Sunna car 

elle apporte, plus que le Coran, les détails nécessaires à la définition précise de l’objet, du 

 
1649 Cette règle serait d’ailleurs la même pour le remboursement des prêts accepté par le créancier en faisant 

confiance au débiteur sans vérification séance tenante. Ainsi, en cas de contestation postérieure à ce 

remboursement par le créancier, qui ne disposerait pas de preuve comme des témoins du remboursement qui ne 

l’ont pas perdu de yeux jusqu’à sa vérification par le créancier, la parole suivie est celle du débiteur. 
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caractère et des Modalités des règles juridiques. En outre, la Sunna authentique n’était pas 

diffusée avant l’arrivée de Malik et c’est lui-même qui s’est chargé de combler cette lacune qui 

ne pouvait être comblée avant que le Coran ne soit bien diffusé pour éviter toute confusion1650. 

Cependant autant l’apport de la Sunna est essentiel pour établir dans le détail les règles de droit, 

autant le Coran est capital pour saisir les Motifs législatifs de ces règles ainsi que leurs contenus 

importants. C’est pour cela que l’exégèse du Livre sacré nous a paru un bon critère à explorer 

dans notre recherche de la référence interprétative de le contractualisation étudiée dans cette 

thèse (A). Cependant et bien que nous ne puissions pas occulter l’exégèse coranique, la 

codification de l’ordre juridique malikite (B) que nous avons introduite comme phase du 

développement de ce rite parait clairement le critère le plus proche de notre besoin pour ce 

travail. 

A. Exégèses du Coran  

351. Ouvrage fondamental de Qurtubî. Notre étude de l’adéquation des exégèses 

comme référence de la contractualisation sera approchée par les travaux, sur lesquels s’appuient 

les jurisconsultes sunnites à travers le monde, entrepris par les deux auteurs ben Achour et 

Qurtubî. C’est avec ce dernier que nous commençons l’analyse. Ce savant Malikite, né à 

Cordoue en Andalousie mais qui a terminé sa vie en Égypte où il est décédé en H-671 (G-1273), 

est un expert de l’exégèse du Coran sous l’angle des règles de droit qu’il contient avec une 

approche comparée entre les rites1651. Comme beaucoup de ces successeurs, Diligents de tous 

les rites sunnites (notamment malikites, chafiites et Hanbalites1652), ont reconnu son autorité et 

l’ont souvent utilisé comme référence dans l’interprétation des versets législatifs du Coran, il 

est considéré de nos jours comme le plus grand spécialiste dans ce domaine1653. Bien que ceux 

qui ont ouvert la voie avant lui de l’exégèse juridique lui ont servi de source comme ibn-al-

Arabi et ibn-Attia1654 (inspiré à son tour du tunisien Mahdaoui1655 du H-Ve), Qurtubî les a 

clairement surclassés dans son œuvre1656 par sa présentation encyclopédique et ses analyses 

législatives pertinentes. Ce travail exceptionnel a été, en quelque sorte, actualisé au siècle 

 
1650 Voir supra § 201. 
1651 Meftah SENOUSSI BELAÂME مفتاح السنوسي بلعم, [Qurtubî : sa vie, son œuvre et sa méthode d’exégèse]   : القرطبي
 .Libye : Université Khan Younès Benghazi, 1998 (vol. 1/1), p. 289 ,حياته وآثاره العلمية ومنهجه في التفسير
1652 Ibid., p. 291‑293, 297, 302. 
1653 Ibid., p. 290. 
1654 Deux savants andalous contemporains qui ont précédé Qurtubî d’un siècle et demi. 
1655 SENOUSSI BELAÂME مفتاح السنوسي بلعم, op. cit. (note 1651), p. 221‑223. 
1656 QURTUBÎ محمد بن احمد القرطبي, op. cit. (note 1112). 
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dernier par un autre auteur malikite mondialement reconnu par les jurisconsultes sunnites, 

indépendamment de leurs rites. 

352. Monument actualisant de ben Achour. D’une famille d’origine andalouse 

établie à Tunis depuis H-10601657, cet illustre recteur de l’université de la Zitouna est 

contributeur de cet ouvrage immense de onze mille pages dont plusieurs centaines de pages 

consacrées aux versets sources de droit économique. Auteur du H-XIVe siècle (1296-1394) et 

du G-XXe siècle (1879-19731658), son exégèse du Coran « Ettahrir wa Ettanouir1659 », éditée en 

1997, est une œuvre inégalée depuis des siècles. Ses connaissances et compétences reconnues 

par ses pairs, comme le recteur d’al-Azhar Khedir Hussein1660, le place clairement comme le 

brillant Diligent malikite du XXe siècle. Ces compétences, rajoutées à celles de Qurtubî, 

peuvent être illustrées sur les deux thèmes de l’Usure et de la preuve de la dette, pertinents à 

cette thèse. 

353. Convergence entre Qurtubî et ben Achour pour le droit de l’Usure. Bien 

qu’il soit comme Qurtubî adepte des méthodes créatrices de droit de la Diligence malikite, ben 

Achour tout en arrivant souvent aux mêmes règles juridiques éclaire toujours d’autres aspects 

que ceux abordés par Qurtubî qui ne sera cité que succinctement. À titre d’exemple, sa citation 

de Qurtubî ne dépasse pas les sept lignes sur la dizaine de pages qu’il consacre à l’exégèse des 

versets 275-279 relatifs à l’Usure dans la sourate II dont le texte est : 

« Ceux qui se nourrissent de l’usure… disent : “La vente est semblable à l’usure” 

mais Dieu a permis la vente et il a interdit l’usure. » … « Celui qui renonce au profit 

de l’Usure… gardera ce qu’il a gagné… Renoncez… à ce qui vous reste des profits 

de l’usure. » … « Si vous vous repentez, votre capital vous restera. Ne lésez 

personne et vous ne serez pas lésés1661. » 

354. Comparaison de la définition de l’Usure par Qurtubî et ben Achour. Même 

si le contexte de révélation de ces versets se rapporte à l’Usure de dette, Qurtubî commence par 

expliquer que la signification linguistique du terme « usure » est plus générale car elle s’étend 

à toute augmentation d’une chose, d’un actif ou d’un patrimoine ; il arrive même, rarement il 

 
1657 Mahmud BOÔDANI بعُداني, [Inimitabilité du Coran chez l’imam ben-Achour]   إعجاز القرآن الكريم عند الإمام بن
 .Arabie Saoudite : KSU, H 1435 (vol. 1/1), p. 33 ,عاشور
1658 Ibid., p. 32. 
1659 Mohamed Taher BEN ACHOUR  محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Exégèse du Coran « Ettahrir wa Ettanouir »]  تفسير التحرير
 .Tunisie : Maison Souhnoun, 1997 (vol. 1‑12/12) ,والتنوير
1660 BOÔDANI بعُداني, op. cit. (note 1657), p. 38. 
1661 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 59‑60, § 275-279. 
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est vrai, que le Coran utilise ce mot dans un sens encore plus général allant jusqu’à couvrir tout 

gain illicite. En droit, la typologie simplifiée présentée par Qurtubî rajoute à l’Usure de dette, 

l’Usure quantitative de vente en précisant que la plupart des contrats de vente illicites ont une 

Cause commune avec ces deux types d’Usure induisant une augmentation du principal du 

capital ou un avantage en contrepartie d’un délai. Ben Achour va dans le même sens tout en 

présentant une typologie plus détaillée1662 et cite Averroès-grand-père qui rapporte dans son 

explication de la Moudawwana que le calife Omar, compagnon réputé du Prophète (bsl), a 

indiqué que la révélation tardive de certains versets de l’Usure n’a pas permis à la Sunna 

d’expliciter tous ses cas d’application. Cette révélation tardive a fait que certains compagnons 

n’étaient pas tout-à-fait au courant des Modalités d’application comme l’indique Qurtubî à 

propos de Muâwiyah ibn-abi-Sufyân, alors gouverneur de Syrie avant de devenir premier calife 

des omeyyades. Toutefois, ibn-al-Arabi recense 56 Sunna se rapportant à ce sujet parmi 

lesquelles six textes sont importants selon ben Achour dont celui de Aïcha, épouse du Prophète 

(bsl), qui interdit pour cause d’Usure le rachat au comptant pour un montant plus faible de ce 

qu’on a vendu avec un paiement à terme. Ce texte est un fondement de la jurisprudence du 

Mouwatta et de la Moudawwana que nous venons de voir dans la sous-section précédente.  

355. Comparaison du Motif de l’interdiction de l’Usure par Qurtubî et ben 

Achour. Qurtubî explique que le contre-argument des usuriers pour refuser l’interdiction est de 

dire que l’augmentation du principal d’une créance de vente en contrepartie de l’extension du 

délai de paiement est comme la fixation d’un prix de vente supérieur au prix de revient lors de 

la conclusion de la vente. Ben Achour rajoute, comme explication de ce contre-argument, que 

de la même façon que le prix de vente est une contrepartie des coûts de la chose et 

éventuellement du délai de paiement accordé, l’Usure est une contrepartie du décalage de 

l’échéance de remboursement et, par conséquent, si l’Usure était interdite alors la vente devrait 

l’être aussi ce qui serait absurde. La réponse à ce contre-argument, non explicitée dans le Coran 

dans sa réponse de principe, est implicite selon Qurtubî dans le verset suivant qui explique que 

le débiteur qui n’a pas les moyens d’honorer le remboursement de sa dette à l’échéance doit 

bénéficier gratuitement d’un délai supplémentaire pour l’aider et non pas être puni par une 

augmentation de ce qu’il doit. Ben Achour ajoute en conséquence que la distinction de principe 

est que dans la dette, qu’il s’agisse de décalage d’échéance ou de nouveau prêt, le créancier 

traite avec un débiteur faible. C’est ce qui classe le crédit dans l’entraide qui ne mérite pas 

rémunération et qu’en dehors de ce cadre, le crédit à celui qui n’est pas dans le besoin en voulant 

 
1662 Voir infra § 538-541. 
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notamment développer son entreprise n’est pas demandé par la Charia. En revanche, la situation 

dans la vente est différente car chacun des contractants a une ressource dont il n’a pas besoin 

qu’il souhaite échanger contre la ressource de l’autre dont il a besoin1663, ce qui fait que la 

transaction se fait ici entre « riches » possédant des extras dont ils peuvent se passer. Ben 

Achour conclut par une citation des méfaits de l’autorisation de l’Usure qui incitent les 

capitalistes à ne pas produire ce dont l’humanité a besoin en arrêtant le travail, à affaiblir 

l’entraide et à accaparer les maigres ressources des pauvres. En un certain sens, c’est l’inégalité 

que l’économiste contemporain Piketty démontre actuellement, surtout quand le capital initial 

est élevé, en prouvant que le taux de rendement de capital est en réalité supérieur au taux de 

croissance1664 ; or, il semble évident, que le premier taux est déterminé par le taux d’intérêt dans 

notre économie de crédit1665. C’est pour toutes ces raisons que la Sunna du pèlerinage 

d’adieu1666, citée par Qurtubî, vient confirmer l’application de cette Interdiction de l’Usure en 

annulant l’intérêt de toutes les dettes non encore réglées en commençant par celle de l’oncle du 

Prophète (bsl). Quant à la réponse coranique de principe « Dieu a permis la vente », Qurtubî 

préfère la qualifier non pas de texte Indéfini, qui n’a aucune portée en droit sans ses textes 

d’application qui précisent ce qui est permis, mais de règle générale qui autorise toute vente 

sauf dérogations dûment justifiées par des législations spécifiques. Ben Achour va dans le 

même sens en rajoutant une explication linguistique supportant cette interprétation.  

356. Comparaison de l’effet de l’interdiction de l’Usure par Qurtubî et ben 

Achour. Le verset « Celui qui renonce au profit de l’usure… gardera ce qu’il a gagné… 

Renoncez… à ce qui vous reste des profits de l’usure. » est, selon ben Achour, le fondement 

des effets juridiques des contrats qui s’avèrent invalides. Par exemple et contrairement à la 

vente valide, le risque de la chose objet d’une vente invalide ne sera transféré qu’avec la 

délivrance et non pas avec la conclusion du contrat. De même, le transfert à un tiers [de bonne 

 
1663 Dont l’équilibre des forces sera arbitré par le marché, est-on tenté d’ajouter. 
1664 Thomas PIKETTY, Le capital au XXIe siècle, Paris : Éditions du Seuil, 2013 (Les livres du nouveau monde), 

p. 55‑56. HB501 .P436 2013. 
1665 Même si cet ouvrage dévoile plus loin qu’à une certaine époque du XXe, l’État a pu baisser le rendement de 

sa dette en relançant l’inflation par la création monétaire, « rien ne garantit que la répartition du capital hérité ne 

finira pas par retrouver ses sommets inégalitaires du passé ». En effet et à mon avis, les détenteurs de capital ont 

trouvé la parade depuis longtemps pour les emprunteurs privés, par le système des taux variables et par 

l’anticipation de l’inflation dans le taux d’intérêt, ainsi que pour les emprunteurs publics, en prêtant quand c’est 

possible en une monnaie non contrôlée par les emprunteurs. Dans ces conditions, l’inflation ne taxera que la 

partie négligeable de richesse oisive du capital non géré ce qui n’empêchera pas le revenu du capital rémunérant 

« le simple fait de posséder ce capital, indépendamment de tout travail » de favoriser les rentiers en s’éloignant 

de l’idéal démocratique de la méritocratie comme le constate Piketty : Ibid., p. 325, 560, 671 et 725. On est loin 

du système islamique authentique qui ne laisse au capitaliste que le choix de faire fructifier son capital par son 

travail ou par le travail des entrepreneurs en partageant avec eux les profits et les pertes. 
1666 Quelques mois avant le décès du Prophète. 
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foi] de la propriété de la chose obtenue par un contrat invalide rend impossible sa restitution en 

nature ; le remboursement du principal du capital ou l’indemnisation de la valeur de la chose 

impossible à restituer deviennent alors les seuls remèdes de l’invalidité. Enfin, Qurtubî explique 

que la fin du verset « Ne lésez personne et vous ne serez pas lésés » veut dire que le débiteur en 

difficulté ne sera pas lésé par l’Usure en rajoutant à ses difficultés et le créancier ne sera pas 

lésé par les mauvais payeurs qui doivent respecter l’échéance et payer totalement le 

principal1667. Cet exemple de l’Usure qui illustre la convergence et la complémentarité de ces 

deux auteurs de l’exégèse n’exclut pas la possibilité, exceptionnelle il est vrai, de leur 

divergence. 

357. Illustration de la divergence de Qurtubî et ben Achour. L’un des rares 

thèmes de divergence entre ces deux maîtres malikites de l’exégèse, significatif pour notre 

propos dans cette thèse, serait celui du procédé de la preuve en termes de dettes qui est abordé 

dans les versets suivants : 

« Si votre débiteur se trouve dans la gêne, attendez qu’il soit en mesure de vous 

payer. Si vous faites l’aumône en abandonnant vos droits, c’est préférable pour 

vous1668» … « Écrivez la dette que vous contractez et qui est payable à une échéance 

déterminée … Demandez le témoignage … N’hésitez pas à écrire cette dette, petite 

ou grande, en fixant son échéance … à moins qu’il ne s’agisse d’un marché que 

vous concluez immédiatement entre vous. Il n’y a pas alors de faute à vous 

reprocher, si vous ne l’inscrivez pas … Si vous êtes en voyage et que vous ne trouvez 

pas d’écrivain, vous laisserez des gages …1669 ». Masson continue sa traduction de 

ce dernier verset par une expression discutable disant « Si l’un d’entre vous confie 

un dépôt à un autre, celui qui a reçu le dépôt devra le restituer1670» ; or comme nous 

allons le voir ci-dessous ce n’est pas du tout le sens retenu ni par Qurtubî ni par ben 

Achour.  

358. Avis de Qurtubî sur l’exigence de la preuve écrite des dettes. Qurtubî 

s’aligne sur l’avis de la majorité des Diligents qui retiennent que la preuve écrite n’est pas 

Obligatoire lors de la contraction de la dette mais simplement Désirable. Il précise que cette 

Désirabilité de l’écrit est écartée en cas d’indisponibilité d’écrivains, comme dans le cas des 

 
1667 QURTUBÎ محمد بن احمد القرطبي, op. cit. (note 1112), p. 331‑333, 338‑339, 348, v. 3 ; MOHAMED TAHER BEN 

ACHOUR عاشور بن الطاهر محمد , op. cit. (note 1565), p. 95, v. 3. 
1668 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 60, § 280. 
1669 Ibid., p. 61‑62, § 282-283. 
1670 Ibid., p. 62, § 280. 
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voyages, la prise en dépôt d’un gage devient alors Désirable. Quant à la traduction par Masson 

de la dernière phrase du verset utilisant le terme « dépôt » en la rattache à la phrase parlant du 

gage, elle n’est que la dernière branche de l’alternative présentée par Qurtubî qui met en avant 

l’autre interprétation qui rattache cette dernière phrase à la phrase commençant par « Écrivez la 

dette ». Sur cette base, ce que retient Qurtubî est que, en laissant de côté les transactions au 

comptant, le créancier peut faire confiance à son débiteur sans exiger ni un contrat de crédit 

écrit ni un gage mais il est Désirable qu’il sécurise sa créance par l’un et/ou l’autre de ces deux 

procédés selon les circonstances. Il ajoute toutefois que la dernière phrase du verset a une portée 

générale bien qu’elle soit complémentaire du premier verset actant la Désirabilité de l’écrit en 

envisageant le cas de confiance où l’écrit n’a pas été effectué malgré sa Désirabilité. Cette 

portée générale consiste dans l’Obligation d’honorer la confiance de l’un des contractants 

envers l’autre que ce soit pour rembourser la dette par le débiteur ou, lors de ce remboursement, 

pour rendre le gage par le créancier1671. Ainsi la dernière phrase du verset serait mieux traduite 

par : 

« Si l’un fait confiance à l’autre, celui qui a bénéficié de cette confiance doit se 

montrer digne en respectant le droit de l’autre » au lieu de « Si l’un d’entre vous 

confie un dépôt à un autre, celui qui a reçu le dépôt devra le restituer » comme le 

retient Masson. 

359. Apport de ben Achour à l’exégèse des versets de la preuve des dettes. En 

commençant dans l’ordre de ces versets par la preuve en termes de remise de dette, ben Achour 

nous indique dans un autre ouvrage que la règle générale pour la validité des dons est le 

témoignage1672 ; cependant, nous verrons en deuxième partie, que la remise de dette qui est 

qualifiée également de don nécessite pour sa validité l’accord du débiteur. Passons maintenant 

à la preuve de la dette elle-même en commençant d’abord par la dernière phrase pour laquelle 

nous avons proposé une traduction de substitution à celle de Masson, ben Achour indique à son 

sujet qu’elle constitue une règle législative autonome. D’une portée générale, cette phrase 

relative à une législation autonome concerne toute dette ; elle est donc notamment applicable à 

l’obligation de remboursement de la dette non garantie par un gage comme elle l’est à celle de 

restitution du gage lors du remboursement de la dette correspondante. Ainsi, cette dernière 

phrase n’est pas spécialement un complément pour la règle du gage qui la précède, comme l’a 

 
1671 QURTUBÎ محمد بن احمد القرطبي, op. cit. (note 1112), p. 364, 394‑395, v. 3. 
1672 BEN ACHOUR محمد الطاهر بن  عاشور, [Objectifs de la Charia « Maqāṣid aš-šarīʿa al-islāmīya »] مقاصد
 .op. cit. (note 1088), p. 215 ,الشريعة الاسلامية
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comprise Masson en suivant Tabari, ni un complément justifiant la règle du début du verset 

relative à la preuve écrite des dettes en expliquant sa Désirabilité, comme semble préférer 

Qurtubî. Pourtant, cette dernière hypothèse est la plus cohérente avec le choix du caractère 

Désirable pour la preuve écrite qui est l’avis des quatre imams fondateurs de rite, y compris 

Malik mais pas de tous les Diligents même parmi les compagnons, comme abi-Saïd al-Khudri, 

et jusqu’à Tabari, auteur de la fameuse exégèse de la fin du H-IIIe siècle. Pour ces derniers1673, 

suivis par ben Achour, la preuve écrite des dettes est Obligatoire et non pas seulement Désirable 

et c’est pour cela que la dernière phrase du verset agit non pas comme un texte explicatif 

complémentaire mais comme une règle législative autonome qui est citée ici en tant que 

dérogation à l’obligation de la preuve écrite en cas de confiance dans le débiteur1674. 

360. Proposition d’une Qualification de la preuve écrite de la dette. L’autorité 

de ben Achour dans le rite malikite est telle qu’ibn-Taher, auteur malikite de ce G-XXIe siècle, 

se réfère à l’avis précité de ben Achour relatif au caractère Obligatoire de la preuve écrite de la 

dette1675. Effectivement, étant donné le niveau de Diligence dans le rite Malikite de ben Achour, 

l’avis de ce dernier peut être considéré comme une actualisation de la jurisprudence malikite, 

correspondant au changement de circonstances intervenu à notre époque, en l’absence d’avis 

contraire d’autres Diligents contemporains à ben Achour. Cependant et sans que la proposition 

de Qualification que nous faisons ici soit une Fatwa, il semble possible de présenter une 

Qualification pertinente qui rapproche au sein du rite malikite l’avis traditionnel prônant le 

caractère Désirable de cette règle et l’avis récent prônant le caractère Obligatoire. En effet, 

l’impératif dans le début du verset « Écrivez la dette que vous contractez » s’adresse plus au 

débiteur qu’au créancier comme le précise ben Achour qui estime que « c’est au débiteur de 

demander au créancier d’établir par écrit un contrat de crédit même si le créancier ne l’exige 

pas1676 ». On pourrait donc retenir le caractère Obligatoire pour cette demande émanant du 

Débiteur en suivant l’opinion suivie par ben Achour. Quant à la suite accordée à cette demande 

par le créancier, qui n’est pas comme le débiteur le premier concerné par ce verset, il serait 

cohérent de garder le caractère Désirable retenu par la jurisprudence traditionnelle car pour le 

créancier ce caractère de la règle est soumis à deux Motifs agissant en sens opposé1677. D’une 

part, le Motif de la protection du patrimoine du créancier nous guide vers un caractère 

 
1673 Énumérés par ben-Achour à huit Diligents auxquels s’ajoute Dawoud, le fondateur du zâhirisme. 
1674 MOHAMED TAHER BEN ACHOUR محمد الطاهر بن عاشور, op. cit. (note 1565), p. 99‑100, 122‑124, v. 3. 
1675 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 326, v. 5. 
1676 MOHAMED TAHER BEN ACHOUR محمد الطاهر بن عاشور, op. cit. (note 1565), p. 98, v. 3. 
1677 Voir supra § 197, 235. 
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Obligatoire de l’exigence du contrat écrit par le créancier et, d’autre part, le Motif d’aider le 

débiteur par un prêt qui peut devenir une donation nous incite à un caractère Facultatif ou même 

Indésirable de cet écrit. On pourrait alors estimer que le caractère Désirable de l’écrit serait le 

choix compromis entre ces deux Motifs opposés pour le créancier qui peut se le permettre. En 

synthèse la Qualification proposée serait que la demande de l’écrit par le débiteur serait toujours 

Obligatoire mais la suite favorable à cette demande par le créancier est simplement Désirable 

en l’absence de relations de confiance et Facultative s’il fait confiance au débiteur. Enfin, les 

mêmes règles seraient appliquées au gage en tant que substitut de l’écrit sachant, par ailleurs, 

que le gage demeure toujours possible même en présence de l’écrit ; ainsi, le gage lui-même 

sera soumis à la règle de l’écriture des dettes s’il est d’une valeur nettement supérieure à la dette 

qu’il garantit. À travers ces deux exemples relatifs à l’Usure et à la preuve, nous essayerons de 

déterminer l’utilité de ces exégèses à cette thèse. 

361. Apport des exégèses à cette thèse. Le travail colossal de ben Achour apporte 

autant de richesse que celui de Qurtubî ; on ne peut donc les ignorer dans notre travail 

d’élaboration des règles malikites de la gestion de private-equity et notamment des règles 

nouvelles que la codification jurisprudentielle a pris du retard à intégrer. Cependant, l’apport 

de ces exégèses reste inadapté à ce travail en tant que source interprétative contractuelle car, en 

suivant l’ordre coranique des versets, la partie réservée au droit des relations économiques 

devient inextricable du reste pour le commun des juges ou, même, des experts judiciaires 

européens. L’exégèse est donc vraiment trop loin de l’organisation et de la précision de ce que 

peuvent avoir un code de droit ou une synthèse d’une règle jurisprudentielle. Ce que nous 

cherchons sera probablement mieux servi par la codification de la jurisprudence malikite dont 

le digne représentant est, comme nous l’avons vu1678, le précis de Khalil (B). 

B. Commentaires du précis de Khalil 

362. Jurisprudence antérieure au précis de Khalil. À propos du Code civil vieux 

de deux siècles et en l’absence d’éventuelles réformes comme celle de 2016, le professeur 

Bertrand Fages a indiqué que c’est la jurisprudence qui a permis l’adaptation de ce code aux 

changements dictés par les époques1679. A fortiori, pour un droit non civiliste à l’instar de la 

Common Law, c’est la jurisprudence qui permet l’adaptation qui, pour le rite malikite, est 

passée par plusieurs phases sur une période bien plus longue. Ainsi et comme nous l’avons 

 
1678 Voir supra § 282. 
1679 À propos du Code civil avant sa réforme en 2016 : voir FAGES, op. cit. (note 133), p. 30. 
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vu1680, ce n’est qu’à un stade avancé de l’évolution de la jurisprudence malikite qu’est apparue 

la codification comportant uniquement des règles « nues », dans le sens non accompagnées des 

méthodes de Diligence et des raisonnement juridiques qui ont permis de justifier 

l’aboutissement auxdites règles. Bien avant le commencement proprement dit de cette ère de 

codification, qui coïncide avec l’effondrement des États de Cordoue et de Kairouan1681, une 

première tentative fort appréciée même de nos jours a été réalisée par le précis d’ibn-abi-

Zayd1682 au H-IVe. La véritable codification commença ensuite en Égypte avec une première 

expérience réussie d’ibn-Shess sur le modèle de laquelle s’appuya ibn-al-Hajeb en fin du H-VIe 

début VIIe. D’une part, ce dernier « condensa les méthodes et les réflexions des malikites sur 

les diverses questions1683 » sur le plan des sources de droit. D’autre part, il condensa les règles 

de droit malikites proprement-dites, provenant des registres « mères1684 », en un précis connu 

sous le nom de « Synthèse des sources mères1685 ». Pendant un siècle, ce précis d’ibn-al-Hajeb 

est devenu la référence à laquelle s’intéressent plusieurs commentateurs parmi lesquels Khalil 

dont l’explication de cette Synthèse est considérée comme la plus réputée. Ce précis d’ibn-al-

Hajeb est demeuré incontournable dans la jurisprudence malikite jusqu’à ce que ce même Khalil 

rédigea son propre précis au H-VIIIe1686.  

363. Forme du précis de Khalil. Commentant la dénomination de cette œuvre de 

Khalil par l’utilisation du terme le « précis », Bousquet estime que « “comprimé” vaudrait 

mieux, mais ce serait au-dessous de la vérité ». Il ajoute qu’on « ne peut rien imaginer … de 

plus incompréhensible, fût-ce pour le plus grands des arabisants, que ce texte si l’on ne dispose 

pas d’un commentaire… d’une concision effroyable : un seul terme, souvent, indique tout un 

développement de pensée dont il n’est pas autrement question ». Bousquet ajoute en parlant de 

l’utilité des renvois entre paragraphes par Khalil : « On s’aperçoit une assez solide structure 

interne du système ; il faut souvent la connaître en entier pour saisir la solution de détail1687 ». 

Usant d’une comparaison, Bousquet dit « ceci rappelle un peu ce qui se passe avec ces choses 

informes, desséchées et comprimées, d’origine japonaise, ou chinoise, qui une fois mises dans 

 
1680 Voir supra § 279, 282. 
1681 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 227. 
1682 Abd Allāh IBN ABĪ ZAYD AL-QAYRAWĀNĪ عبد الله بن عبد الرحمن ابن أبي زيد القيرواني, Ali ABU AL-HASSAN  علي أبو

et Ali AL-’ADAWI الحسن العدوي علي , [Explication annotée de l’Épître « Risālah »] حاشية شرح الرسالة, Maroc : dar al 

maarifa, 1998 (/2). 
1683 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 227. 
1684 Comme la Moudawwana et la soixantaine d’ouvrages lui servant de commentaire et de développement 

qu’ibn-al-Hajeb a synthétisé.  
 [Jamaâ al-ommahette]جامع الأمهات 1685
1686 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 19, v. 1. 
1687 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 14. 
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l’eau, s’épanouissent et forment des fleurs ». « De même, l’horrible prose de Khalil, dissoute 

comme elle doit l’être dans un commentaire, reprend vie, et, pour celui qui l’a sue par cœur, le 

moindre mot évoque tout un développement. C’est en ce sens que le Mokhtaçar [le précis] 

mérite sa grande réputation ». En effet, loin des moyens technologiques actuels, la mémoire 

était le seul recours pour tous les juristes1688 pour maitriser le droit et c’est pour cela que les 

précis, comme celui de Khalil, sont conçus comme un ensemble de mot clés rédigés en phrases 

et regroupés en paragraphes qui facilitent la mémorisation. Ainsi, ce comprimé, envisagé sous 

un certain angle, apparaît à Bousquet comme un petit chef-d’œuvre qui justifie sa haute 

réputation. « on affirme qu’il contiendrait cent mille propositions explicites, et autant 

d’implicites, ce qui me paraît exagéré, mais il en contient certainement un nombre 

extraordinaire1689 ». Dans ces conditions, un chercheur de notre époque, comme l’était 

Bousquet dans les années 1940/1950, qui ne peut être intéressé par la mémorisation ne peut 

percevoir une utilité qu’en étudiant les commentaires de ce précis et non pas le précis lui-même. 

364. Valeur du précis de Khalil. Allant plus loin qu’ibn-al-Hajeb, Khalil prenait 

un grand soin à ne retenir que les jurisprudences faisant autorité dans le rite. Sans cela, cette 

œuvre n’aurait pas pu rester jusqu’à ce jour la référence phare de la jurisprudence malikite. 

Cependant et compte tenu de sa forme compressée, ce précis de Khalil n’est exploitable que par 

sa « dissolution » dans les explications de ses commentateurs dont le plus illustre est Dardir 

auteur de « La grande explication du précis de Khalil ». En effet et bien que chacun de ses 

commentateurs, qui dépassent la centaine, ait fait un apport, seules l’œuvre de Dardir et celle 

de Hattab sont admises d’une façon inconditionnelle dans les avis juridiques car les avis basés 

sur toutes les autres, même celles de Zurqani et d’al-Khorachi, ne sont utiles que dans la mesure 

où ils ne sont pas contradictoires avec les deux œuvres précitées1690.  

365. Valeur des deux œuvres de Dardir, commentateur réputé de Khalil. La 

tradition de la Zitouna1691 utilise prioritairement l’œuvre de Dardir « La grande explication du 

précis de Khalil1692 » telle que annotée par Dasuqi ou sa synthèse du précis de Khalil « Les plus 

courts chemins » telle que commentée par Dardir lui-même dans « l’Explication succincte » et 

annotée par Sawi1693. Ce dernier ouvrage, édité à nouveau en 2013, qui se base sur cette 

 
1688 Praticiens, chercheurs ou enseignants. 
1689 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 9‑10. 
1690 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 20‑21, v. 1. 
1691 Telle qu’elle est rapportée par mes professeurs, anciens de la Zitouna. 
1692 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275). 
1693 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636). 
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actualisation du précis de Khalil « Les plus courts chemins » dénommée en arabe « Aqrab Al-

Massalik », est d’ailleurs devenu au XXe siècle la référence de l’enseignement à la Zitouna1694 

en remplacement du premier ouvrage de « La grande explication ». Surnommé à son époque le 

« petit Malik » en référence au fondateur de l’école malikite, Dardir a synthétisé dans son précis 

correcteur, qu’il a dissout lui-même dans ses commentaires, l’état de l’art en G-1778. Son 

ouvrage est donc un condensé de mille années de jurisprudence malikite depuis l’époque de 

l’imam Malik (711-795) en passant par celle de Khalil (décédé en 1365) et jusqu’à celle des 

quatre derniers siècles précédents ce précis de Dardir. Cette édition 2013 de « Aqrab Al-

Massalik » comprend aussi des commentaires faits par Sawi (1761-1825) ce qui nous emmène 

au XIXe siècle et, récemment, par Muhammad Mubarak (1903-1984) avec des annotations de 

Mustapha Kamel Wasfi (contemporain) ce qui nous emmène au XXIe siècle1695. Cette œuvre 

imposante de quatre mille pages1696 comprend plus de mille pages sur le droit économique 

islamique et sert de nos jours de référence1697 à tous les auteurs malikites de droit comme les 

commentateurs contemporains de Qarafi en ce début du XXIe siècle1698. De même, l’auteur 

contemporain ibn-Tahir actualise légèrement l’ouvrage de Dardir « Aqrab Al-Massalik » en y 

ajoutant les justification et logiques d’interprétation développées depuis Malik et jusqu’à ben 

Achour1699. Cette légère actualisation du précis de Dardir est réalisée par ibn-Tahir dans 

l’édition 2009 du « Fiqh al-Maliki wa Adalatuhu1700 », un ouvrage d’environ trois mille pages 

qui comprend également un millier de pages sur le droit économique islamique. Outre 

l’enrichissement par ses commentateurs, le précis de Khalil a également bénéficié de l’apport 

de ses traducteurs, notamment par le doyen Bousquet et le docteur Perron. 

366. Appréciation de la traduction de Khalil par Bousquet. Dans son travail de 

traduction de Khalil, Bousquet a eu recours à trois commentateurs en s’appuyant (i) 

principalement sur « Jawaher el-Iklîl » [les Perles du Diadème] de Salah abd-Essamîh al-Obbi, 

(ii) rarement sur la traduction italienne de Guidi et (iii) exceptionnellement sur la traduction 

 
1694 Avant que l’État ne prenne le contrôle de l’université privée de la Zitouna et qu’il ne confisque son 

autofinancement par des fiducies et des trusts fondés pendant les douze siècles de son existence. 
1695 Il est vrai, cependant, que la contribution jurisprudentielle depuis Sawi, dans le XIXe, est bien maigre sur 

certains thèmes nouveaux. 
1696 Constituée donc d’une consolidation de cinq livres : (1) le précis par Dardir ; (2) son explication, également 

par Dardir, aboutissant à un texte fusionné avec le précis appelé « l’Explication succincte » qui serait équivalent 

aux codes de droit français ; (3) le premier commentaire sous-forme d’annotations par Sawi ; (4) le deuxième 

commentaire sous-forme d’annotations par Mubarak et, enfin, (5) les annotations occasionnelles de Wasfi. 
1697 Même en s’arrêtant aux annotations de Sawi. 
1698 À titre d’exemple, voir le commentateur d’une édition récente de QARĀFĪ شهاب  الدين  القرافي, op. cit. (note 158), 

p. 1025 et 1683‑1684. 
1699 Voir supra § 359-360. 
1700 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424). 
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française de Perron1701. Autant dire que sur le fond, le seul soutien du travail de Bousquet est le 

commentaire succinct du précis réalisé par abd-Essamîh al-Obbi en 1914 et imprimé en 

19291702. Ce même commentateur a d’ailleurs réalisé un commentaire, également succinct, du 

précis d’ibn-abi-Zayd1703 qui est adapté à l’apprentissage mais qui ne peut servir de référence 

pour les avis juridiques pour lesquels on recourt généralement au commentaire d’Al-Adawi1704. 

De la même façon, l’ouvrage « Jawaher el-Iklîl » utilisé par Bousquet serait une bonne base 

comme introduction à l’étude du précis de Khalil, ou comme synthèse des commentaires 

précités de Dardir tels que annotés qui font autorité dans l’émission des avis juridiques, mais 

ne peut servir de base à une opinion. Par conséquent et bien qu’il soit utile à la traduction, 

l’ouvrage de Bousquet ne peut être utilisé comme une référence contractuelle comme dans cette 

thèse notamment pour des sujets subtils comme les montages de financement usant de 

l’Înah1705.  

367. Traduction par Bousquet de la validité du montage de l’Înah. Sur cette 

question de l’Înah, Bousquet s’exprime ainsi : « Il est licite à celui à qui on demande une 

marchandise, d’acheter celle-ci, en vue de la revendre à l’intéressé, contre une valeur donnée, 

encore qu’une partie de ce prix soit payable à terme : il est blâmable [Indésirable] de 

dire : “prends pour 100 ce qui avait été vendu pour 80”… ; ceci contrairement au cas où on 

dit : “achète-la pour 10 au comptant ; et je la prendrai pour 12 à terme1706” ». En lisant cette 

traduction de Bousquet, on comprend que selon le cas, l’Înah peut être soumise à l’un des trois 

caractères : Facultatif, Indésirable (blâmable dans le langage de Bousquet) et Interdit. On 

comprend également que le cas intermédiaire que nous avons souligné est Indésirable mais on 

a du mal à saisir le sens : qui dit « prends pour 100 … » ? et dans quel contexte ? Cette 

traduction obscure de Bousquet traduit probablement le manque de clarté de son commentateur 

de référence abd-Essamîh al-Obbi. Sans suivre Bousquet, le commentaire de ce dernier serait 

mieux traduit par « Il est blâmable que celui à qui on demande de prêter 80 pour un mois dise 

“ achète pour 100 ce qui se vend comptant à 80”1707 ». Là, on comprend que c’est celui à qui 

on demande de prêter 80 avec un remboursement à terme qui dit « prends pour 100 etc. » mais 

 
1701 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 12. 
1702 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et SALAH ABD-ESSAMÎH AL-OBBI صالح عبد السميع الأبي, [Les Perles 

du Diadème « jawaher el-Iklîl »] جواهر الإكليل, Egypte : Dar al-Koutoub al-Gharbia, 1929. 
1703Que j’ai étudié dans les années 1970 auprès d’anciens professeurs de la Zitouna.  
1704 IBN ABĪ ZAYD AL-QAYRAWĀNĪ عبد الله بن عبد الرحمن ابن  أبي زيد القيرواني et al., op. cit. (note 1682). 
1705 Voir infra § 586-596. 
1706 Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et Georges-Henri BOUSQUET, Abrégé de la loi musulmane selon le rite de 

l’Imâm Mâlek. 3, Le patrimoine, Alger, Algérie : éd. Algérienne En-Nahdha, 1961, p. 18. 
1707 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et SALAH ABD-ESSAMÎH AL-OBBI صالح  عبد السميع الأبي, op. cit. 

(note 1702), p. 35, v. 2. 
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on ne comprend toujours pas bien le contexte. C’est seulement en revenant au commentaire de 

La grande explication de Dardir telle que annotée par Dasuqi1708 que l’on comprend bien ce cas 

de figure Indésirable (blâmable). En fait celui à qui on demande de prêter 80 avec le 

remboursement de 100 à terme refuse car c’est clairement un cas illicite d’Usure mais il propose 

au demandeur d’arriver au même résultat autrement en lui achetant une marchandise dont il 

dispose actuellement pour un prix à terme de 100 et en la revendant immédiatement au comptant 

sur le marché où elle vaut 80. Ainsi le bilan de l’opération pour le demandeur de crédit est de 

débourser à terme 100 pour son vendeur et de recevoir 80 immédiatement en revendant la chose 

au marché (et non pas à son vendeur car il tomberait dans le cas illicite décrit par Khalil dans 

son chapitre précédent) ; la chose ne fait que transiter par le demandeur de crédit car il n’en a 

pas besoin. Par cet exemple, on peut comprendre la limite de la portée de la traduction de 

Bousquet pour cette thèse, une limite reconnue d’ailleurs par l’auteur lui-même1709. 

368. Appréciation de la traduction de Khalil par Perron. En parlant de Perron, 

Docteur en médecine, et de lui-même, professeur à la Faculté de Droit et des Sciences 

Économiques d’Alger, Bousquet estime que « le premier savait l’Arabe mais n’avait pas la 

formation juridique et islamologique requise, le second ayant celle-ci, mais non une 

connaissance suffisante dans le domaine linguistique ». Il ajoute en parlant de la traduction de 

Perron « je la considère comme périmée…Par contre…certains passages de ses notes et 

éclaircissements à la fin de chaque volume, méritent encore d’être lus… Une Table du Précis 

qui…peut rendre et rendra de grands services1710 ». C’est pour ces raisons que nous n’avons 

pas fait dans cette thèse un grand usage de cette traduction qui mérite pourtant le respect car il 

s’agit d’un travail colossal en six volumes1711 qui devrait faire l’objet d’une annotation par un 

 
1708 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 89, v. 3. 
1709 « Ma version n’est donc pas du tout, à propos de Khalil, une tentative pour donner une exposition quelque peu 

détaillée de la loi malékite : j’ai entendu traduire Khalil, et voilà tout » : voir KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, 

op. cit. (note 1259), p. 12. 
1710 Ibid., p. 11. 
1711 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 1), ou, Principes de législation 

musulmane civile et religieuse selon le rite mâlékite, op. cit. (note 1349) ; Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et Nicolas 

PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 2), ou, Principes de législation musulmane civile et 

religieuse selon le rite mâlékite, Paris, France : Imprimerie nationale, entre 1848 et 1852 (volume 2/7) ; Al-Jundī 

KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et Nicolas PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 3), ou, Principes de 

législation musulmane civile et religieuse selon le rite mâlékite, Paris, France : Imprimerie nationale, entre 1848 

et 1852 (volume 3/7) ; Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et Nicolas PERRON, Précis de jurisprudence musulmane 

(volume 4), ou, Principes de législation musulmane civile et religieuse selon le rite mâlékite, Paris, France : 

Imprimerie nationale, entre 1848 et 1852 (volume 4/7) ; Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et Nicolas PERRON, Précis 

de jurisprudence musulmane (volume 5), ou, Principes de législation musulmane civile et religieuse selon le rite 

mâlékite, Paris, France : Imprimerie nationale, entre 1848 et 1852 (volume 5/7) ; Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et 

Nicolas PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 6), ou, Principes de législation musulmane civile 

et religieuse selon le rite mâlékite, Paris, France : Imprimerie nationale, entre 1848 et 1852 (volume 6/7). 
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juriste pour bien préciser les règles de droit sans perdre la richesse de cette recherche admirable. 

Avec cette appréciation des traducteurs, nous arrivons au terme de cette troisième et dernière 

section de ce chapitre dont nous devons dresser le bilan par rapport à l’objectif que nous lui 

avons assigné. 

369. Choix de la référence d’interprétation de la conformité dans cette thèse. 

Après avoir étudié en profondeur la jurisprudence malikite en commençant par ses rapports 

avec la hard law des rites d’une part et avec la soft- law de l’AAOIFI d’autre part, puis en 

identifiant ses piliers de références, il est clair que parmi ces derniers se trouve ce dont on a 

besoin ici. En effet, les besoins de la contractualisation de la gestion de notre holding nécessitent 

une référence interprétative précise ; or, dans cette catégorie, l’autorité plaide en faveur des 

commentaires du précis de Khalil1712 dans l’ordre auquel nous avons abouti après cette longue 

analyse. Cet ordre se présente comme suit : les deux œuvres de Dardir (la succincte puis la 

grande), celle de Hattab, celle d’al-Khorachi puis celles des autres commentateurs du précis de 

Khalil. Ces références sont complétées par les méthodes de Qualification du chapitre précédent 

qui permettent de rattacher nos situations réelles contemporaines aux règles figurant dans 

lesdites références et, le cas échéant, de proposer de nouvelles règles pour les situations 

nouvelles. Avec de tels choix pour la référence de conformité contractuelle de cette thèse, nous 

serons bien outillés pour apporter la confirmation de l’appréciation d’abou-Zahrat, telle que 

traduit par Galloux. Ce dernier conclut son étude du malikisme par « ainsi, nous trouvons en 

Malik le Faqîh qui a su apprendre des diverses époques et civilisations, à tel point que nous 

remarquons certaines idées de la doctrine malikite en accord avec le meilleur de la jurisprudence 

en Occident, et ceci parce que son Fiqh d’interprétation dérive de la vie humaine ordinaire, en 

cherchant à procurer aux gens le plus grand profit1713, tout en leur évitant le plus possible de 

dommages1714 ». Ce choix de la référence contractuelle de conformité vient terminer la série de 

choix de fondements pour cette thèse, que nous avons étudiés dans cette première partie. Ainsi, 

nous recommandons pour notre holding la domiciliation au Luxembourg, la forme SAS et la 

contractualisation de sa gestion par une convention de management soumise à l’arbitrage et au 

droit anglais tout en incorporant les références interprétatives de conformité que nous venons 

d’identifier. D’ailleurs et au cas où les contractants y consentent, ces références de conformité 

pourrait fournir les règles et principes que l’arbitre retient comme loi contractuelle pour trancher 

 
1712 En chapitre 2 du titre 1er, supra § 145 et les notes bas de page n° 655 du supra § 132 ainsi que n° 840 du 

supra § 156, nous avons déjà annoncé que nous proposons comme référence contractuelle dans cette thèse le 

précis de Khalil tel que expliqué et annoté par des auteurs que nous identifierons dans ce chapitre. 
1713 « Le bien dérivant de l’intérêt maximum pour le plus grand nombre, et le mal, de son contraire ». 
1714 ABŪ ZAHRAẗ et GALLOUX, op. cit. (note 1240), p. 12. 
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tout contentieux de la convention de management comme l’autorise le droit anglais de 

l’arbitrage1715. En se basant sur ces fondements, nous pouvons maintenant bâtir le contenu 

spécifique de cette contractualisation des règles islamiques dans le cas précis de gestion et 

d’investissement de contrôle en private equity européen (deuxième partie). 

 
1715 Voir supra § 188. 
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2nde Partie. Détermination du contenu 

des contrats de gestion du private 

equity de contrôle 

370. Articulation des fondements de la première partie. Comme nous l’avons 

indiqué, la contractualisation de la conformité à la jurisprudence islamique doit se faire dans le 

respect du droit étatique applicable. C’est à travers le choix de la domiciliation de la holding 

ainsi que des stipulations de ses statuts et de son contrat de gestion que l’ingénierie juridique 

permet l’accommodation dans le droit étatique applicable en Europe des deux contrats de 

gestion islamique, que sont la Moudaraba d’une part et la Wakala associée à la Moucharaka 

d’autre part1716. Ainsi, la gestion islamique d’une holding d’investissement peut s’opérer d’une 

façon optimale au sein d’une SAS domiciliée au Luxembourg, dont la flexibilité statutaire 

permet de traduire ces deux contrats islamiques1717. La gestion d’une telle holding, bien qu’elle 

puisse être englobée en totalité par le mandat social, peut également faire l’objet d’un contrat 

qui gagnerait à prendre la forme d’une convention de management par délégation de pouvoir 

des organes sociaux à un gestionnaire comme une société de gestion1718. Cette dernière 

approche est l’hypothèse que nous retenons dans cette seconde partie avec une gestion du 

groupe constitué par la holding qui s’appuie sur une convention de management bénéficiant de 

larges possibilités d’application du droit anglais1719 compte tenu de l’extranéité probable, par 

rapport au Luxembourg, de la société de gestion et des actionnaires de la SAS1720. Avec un tel 

 
1716 Voir supra § 53-54, 58 et infra § 377. 
1717 Voir supra § 117, 120-121, 171. 
1718 Voir supra § 59, 122, 172. 
1719 Outre les éléments pertinents à la comparaison en chapitre 2 sur lesquels se base ce choix du droit anglais, 

nous rajoutons dans cette deuxième partie d’autres précisions utiles.  
1720 Voir supra § 175-177, 188. 
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droit applicable, la convention de management ne sera pas soumise à l’insécurité des droits 

imposant des contraintes, notamment en cas d’imprévision même si une exclusion expresse de 

telles contraintes est probablement reconnue en droit français1721. Cette solution de la 

convention de management peut être réservée à la gestion de la holding comme elle peut 

s’étendre à une ou plusieurs, voire, toutes ses filiales dont chacune conclura une convention de 

management qui lui est propre avec la même société de gestion. Dans ce dernier cas, assez 

courant dans la gestion des groupes, la société de gestion va au-delà de l’encadrement qu’exerce 

toute holding au sein des organes sociaux de ses filiales pour assumer la gestion opérationnelle 

desdites filiales selon un périmètre dépendant de leur forme1722. Dans tous les cas de figure, 

cette société de gestion n’est pas soumise à la directive des fonds alternatifs AIFM pour les 

raisons que nous avons développées auparavant1723. Enfin et outre la condition de fond du 

respect de l’ordre public étatique applicable, la force obligatoire1724 de la convention de 

management est soumise à la condition de forme relative à la stipulation expresse du fait 

religieux contractualisé1725. Cette dernière condition formelle rend l’efficacité de la force 

obligatoire dépendante de la clarté de la stipulation du fait religieux1726 ce qui nous a amené à 

identifier, comme référence interprétative contractuelle, le code malikite de Khalil actualisé et 

commenté prioritairement par Dardir1727. Grâce à ces fondements, nous avons pu formuler 

quelques hypothèses relatives aux acteurs de la contractualisation de la gestion de la holding 

d’investissement islamique. 

371. Acteurs de la contractualisation. Bien que la conclusion du contrat de 

management puisse se faire en présence des actionnaires, c’est la holding qui représente leur 

intérêt et qui, par conséquent, sera partie à ce contrat comme le sera son gestionnaire. Comme 

nous l’avons indiqué, ce dernier peut être une personne morale représentée, impérativement, 

par une personne physique pour être un mandataire social1728 et, préférablement, pour être un 

dirigeant externe de la holding. On peut cependant adopter une solution équilibrée où seul le 

gestionnaire externe est une personne morale pour éviter la lourdeur tout en préservant 

l’essentiel des avantages de la dépersonnalisation du pouvoir de gouvernance. Ainsi, on aura 

 
1721 Voir supra § 143. 
1722 Voir supra § 173. 
1723 Voir supra § 187. 
1724 Sans risque, même en droit français, à subir la sanction de la nullité ou de la clause réputée non écrite avec le 

motif qu’elle vide de sa substance l’obligation essentielle du débiteur ou le motif de l’abus du contrat d’adhésion 

: voir supra § 182. 
1725 Voir supra § 126-129. 
1726 Voir supra § 130. 
1727 Voir supra § 369. 
1728 Voir supra § 118. 
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un tandem formé d’un président soumis au droit du mandataire social, dont la fonction statutaire 

est limitée à la mise en œuvre des décisions du conseil de surveillance, et d’un gestionnaire 

personne morale soumis à la convention de management gouvernée par le droit anglais. Bien 

évidemment, le périmètre de la fonction de cette personne morale découle de la forme de gestion 

islamique, Moudaraba ou Wakala, à l’exclusion des compétences légales exclusives du 

mandataire social1729. Cependant et comme la holding est une SAS, le champ de la convention 

de management n’est pas soumis aux restrictions de la SA qui confinent le gestionnaire externe 

dans les compétences spécialisées qui ne font pas partie de l’objet social1730. En effet, la 

flexibilité de la SAS lui permet d’être le bon véhicule gérée d’une façon ad hoc par un 

gestionnaire indépendant des actionnaires qui, néanmoins, lui imposent une feuille de route 

pour sa gestion1731, stipulée dans sa convention de management. Bien que ce ne soit pas notre 

recommandation, cette solution de tandem pourra être écartée sans risquer l’invalidité de la 

convention si le prestataire assume également la fonction de mandataire social. Il faut alors 

veiller à définir statutairement les missions du mandataire social et éviter que la convention de 

management fasse double-emploi avec ces missions. Cette distinction permettra alors de 

soumettre les missions statutaires du mandataire social au droit des sociétés luxembourgeois et 

les missions de la convention de management du prestataire au droit applicable à cette 

convention, en l’occurrence le droit anglais, même s’il s’agit de la même personne1732. Le 

recours dans tous les cas à l’arbitrage anglais, ayant lieu à Londres selon les règles anglaises 

d’arbitrage, permettra de parfaire la sécurité juridique et la cohérence en situation de 

contentieux touchant à la fois les deux contrats, le mandat social et la convention de 

management1733. C’est ainsi que la première partie a dévoilé l’existence de fondements 

appropriés à la contractualisation de la gestion de l’investissement en conformité avec le rite 

malikite de la hard law islamique, mais cette démonstration de l’existence de ces fondements 

et moyens d’accommodation n’induit pas nécessairement leur applicabilité en pratique. 

372. Applicabilité des fondements au private equity de contrôle. L’applicabilité 

des fondements, identifiés en première partie, constitue le défi à relever par la présente seconde 

partie. Ainsi et comme annoncé dans le chapitre introductif, nous entreprenons la construction 

de ce que pourrait être le contenu de la contractualisation de la gestion conforme d’une holding 

luxembourgeoise de private equity de contrôle que nous avons dénommée Holis. Or, la 

 
1729 Voir supra § 159. 
1730 Voir supra § 163, 168. 
1731 Voir supra § 164. 
1732 Voir supra § 169-170, 176. 
1733 Voir supra § 175, 188. 
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problématique de cette contractualisation de la gestion se pose d’abord au niveau de la méthode 

de gouvernance avant d’arriver au niveau du processus de son métier. C’est donc dans cet ordre 

que nous consacrons le premier titre de cette seconde partie à la contractualisation de la 

gouvernance du private equity de contrôle alors que nous réservons le dernier titre de cette thèse 

à la contractualisation de son métier. Ce plan répond également à un autre impératif, d’ordre 

pratique, relatif à l’emplacement différents des clauses de gouvernance par rapport à celles de 

la charte du métier. En effet et comme on l’a vu également1734, la structure rédactionnelle de la 

convention de management impose une présentation différente entre les stipulations spécifiques 

et les règles communes. D’un côté, les clauses spécifiques distinguant les deux modes de 

gouvernance selon le régime de conformité et, de l’autre côté, les clauses communes de gestion 

du métier regroupées dans une charte. Cette charte aura alors la forme d’un ensemble séparé de 

règles pouvant être annexé non seulement aux statuts mais également à la convention de 

management, que celle-ci traduise une commandite Moudaraba ou un mandat Wakala. Pour ces 

deux conventions de management correspondant à des modes de gouvernance bien distincts, la 

charte constitue une explicitation de la conformité malikite de leur prestation. Or, le métier de 

private equity de contrôle, qui est l’objet de cette charte, est un métier complexe qui regroupe 

deux expertises ou métiers principaux : celui du « M&A » et celui de la gestion intégrée ou de 

l’intégration de groupe. C’est la gestion conforme de ces deux métiers du private equity, 

constituant le caractère déterminant de l’objet commun des conventions de management, qui 

explique le libellé adopté pour notre titre II « Charte commune du métier ». Quant au corps 

contractuel de ces conventions, il portera les clauses distinctives de gouvernance régulant les 

rapports entre l’actionnaire et son gestionnaire ; c’est pour cela que notre titre I est libellé 

« Clauses spécifiques de gouvernance ». 

  

 
1734 Voir supra § 53-54, 122. 
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Titre I. Clauses spécifiques de gouvernance 

373. Processus pratique de formation de la convention de management. La 

compréhension de la genèse de la convention de management est souvent utile à la 

détermination de son contenu, notamment au niveau de ses clauses spécifiques réservées à la 

gouvernance. Avant même la création de la Holis, aussi bien le contenu que la formalisation de 

la convention de management doit faire intervenir nécessairement l’expertise de toutes les 

parties prenantes. Celles-ci sont essentiellement les conseillers externes (avocats, fiscalistes, 

banquiers, experts métiers) en plus des deux parties elles-mêmes que sont la société de gestion 

et, au nom de la Holis en création, l’investisseur de référence. Ce dernier est souvent représenté 

par ses conseillers de conformité, membres du conseil charaïque, ou par l’expert de son cabinet 

de conseil en charia1735. C’est pour cela que l’accord de ce ou ces représentants de conformité 

est essentiel afin de formaliser la validation de la convention de management par les 

investisseurs de la Holis avant même la création de celle-ci. Ce processus de négociation de la 

convention de management (initialement avec plusieurs sociétés de gestion candidates) puis de 

sa conclusion (avec la société candidate retenue), après la signature des statuts de la Holis 

devant le notaire, sera en toute cohérence soumis à la loi anglaise comme la convention elle-

même. La latitude de ces négociateurs de la convention de management dépend donc de ce droit 

qui reconnait bien évidemment la liberté contractuelle comme l’a rappelé le juge dans le cas 

« Printing and Numerical registering Co v Sampson1736 ». Toutefois, face à cette consécration 

de la liberté de contracter, la Common Law reconnait également la liberté de ne pas contracter, 

comme le démontre le cas « Walford v Miles1737 ». La bonne foi n’étant pas reconnue, l’accord 

de principe précontractuel n’a donc pas de valeur s’il n’est pas suffisamment défini et certain. 

C’est pour cela que le lock-out agreement, entre l’investisseur et la société de gestion par 

 
1735 ISLAMIC FINANCIAL SERVICES BOARD, op. cit. (note 127), p. 23. 
1736 [1875] LR 19 Eq., p. 462. 
1737 [1992] 2 AC 128 House of Lords. 
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exemple, n’est valable que si l’engagement est caractérisé par une contrepartie et une durée 

déterminée. Dans ces conditions, la mauvaise foi caractérise une misrepresentation qui, dans 

cette même jurisprudence de « Walford v Miles », autorise le juge à accorder à la partie voulant 

se prévaloir de l’accord de principe des indemnités dues par la partie fautive de la continuation 

de la négociation sans aucune volonté d’aboutir. En revanche, une partie à la négociation qui 

informe l’autre partie qu’elle n’est plus intéressée par la conclusion du contrat ou qu’elle est en 

train de négocier avec d’autres n’est redevable d’aucune indemnisation en cas d’inexécution de 

l’accord de principe. Ainsi, contrairement aux droits continentaux, et au droit français en 

particulier, la Common Law anglaise privilégie l’efficacité économique dans un environnement 

de libre concurrence au détriment de la bonne foi lors des négociations. De même l’obligation 

de communiquer l’information pertinente au consentement, négociant un contrat, n’existe pas 

en droit anglais entre professionnels 1738. Dans ces conditions, la rupture des négociations de la 

convention de management ne présente aucun risque moyennant certaines précautions 

élémentaires comme l’établissement d’un accord initial entre les parties dès le début retenant le 

droit anglais comme loi gouvernant tout le processus de la négociation à la formation. Comme 

pour la convention finale et pour éviter tout aléa juridique, cet accord initial devra être écrit 

même si la Common Law reconnait les contrats consensuels conformément au principe of 

informality1739. Quant aux vices de consentements, ils ne sont que difficilement reconnus par la 

Common Law, qui privilégie la sécurité juridique en évitant la remise en cause du contrat, alors 

qu’ils peuvent être pris en compte par l’equity qui laisse au juge la possibilité d’annuler le 

contrat à la demande de la partie victime1740. Ainsi, le droit anglais n’admet l’erreur que si elle 

est mutuelle ; de même, il n’admet le dol que s’il provient d’une manœuvre frauduleuse 

intentionnelle et non pas d’une omission ou d’une opinion1741. D’une façon générale, en cas de 

violation d’une condition de validité, le contrat deviendra (i) nul si la condition est reconnue 

par la Common Law mais seulement (ii) annulable si la condition n’est reconnue que par 

l’equity, l’équivalent de notre nullité relative car la partie qui l’invoque peut renoncer à son 

droit en confirmant la validité du contrat1742. Il est donc essentiel pour la conclusion de la 

convention de management de la Holis que chacune des parties fasse sa Due Diligence et toutes 

les vérifications qu’elle estime nécessaires avant de s’engager. C’est donc en suivant ce 

processus anglais de la formation de la convention de management que nous proposons de 

 
1738 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 27, 42‑45, 48 et 52‑53. 
1739 Ibid., p. 73. 
1740 Ibid., p. 79. 
1741 Ibid., p. 80‑81 et 83‑84. 
1742 Ibid., p. 100‑101. 
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verrouiller la conformité de ses stipulations, notamment au niveau de ses clauses spécifiques 

relatives à la gouvernance de la Holis. La conformité de cette gouvernance, qui constitue le 

premier verrou fonctionnel de la Holis, est envisagée dans deux modes découlant du fait que la 

société en droit islamique repose essentiellement sur deux formes caractérisées par le rôle de 

l’associé, bailleur de fonds, dans la gestion de la société. Si ce rôle est actif, il s’agira d’une 

Moucharaka qui, même quand elle est associée à un mandat islamique, préserve toujours une 

participation de l’associé à la gestion ; c’est cette forme islamique qui correspond à notre Holis 

Wakala. Alternativement, si le rôle de l’associé est totalement passif, il s’agira d’une 

Commandite islamique qui correspond à la forme islamique de notre Holis Moudaraba1743. 

Dans les deux cas, le principe de limitation de la responsabilité du gestionnaire en jurisprudence 

malikite pose un défi dans la détermination de stipulations équilibrées en matière de 

gouvernance de la Holis. 

374. Défi de l’équilibre de la contractualisation de la Gouvernance. Étant bâtie 

sur la séparation entre gestion et propriété, la gouvernance de la Holis a une conformité relevant 

de la responsabilité des possesseurs des biens d’autrui. Or, dans ce domaine, on a vu que la 

garantie des biens sous la possession d’un autre que leur ayant droit dépend de la qualité de 

cette possession. Ainsi la possession qualifiée de « cautionnée » par le propriétaire, comme 

dans un dépôt, ne donne lieu à aucune responsabilité du possesseur non-propriétaire, en 

l’occurrence le dépositaire, tant qu’il il n’y a pas négligence de celui-ci. En revanche, le 

possesseur « non cautionné » est garant dans tous les cas, qu’il s’agisse d’une usurpation d’un 

droit au sens littéral ou au sens figuré qui peut faire du propriétaire, indirect ou indivis, un 

possesseur non cautionné. C’est ce qui se produit dans le cas de récupération par le propriétaire 

d’un bien qu’il a apporté à une Moudaraba, ou à une Moucharaka gérée par Wakala, sans 

l’accord du gestionnaire de droit. Dans tous ces cas, l’auteur de la possession non cautionnée 

devient responsable de toute détérioration du bien ; la restitution du bien peut alors 

s’accompagner ou se faire remplacer par une indemnisation. En effet, le débiteur est tenu de 

rendre uniquement la chose1744 si celle-ci est encore dans son état initial, notamment en termes 

de nature et de qualité. Autrement, il rend la chose en plus d’une indemnisation correspondant 

à la détérioration qualitative sauf si la chose est devenue manifestement impropre à son usage, 

en perdant toute valeur marchande, ou s’il s’agit d’une violence, dans ces cas, le créancier 

 
1743 « In Islamic law, the law of partnership consists in joint partnerships (mushāraka) and sleeping partnerships 

(mudāraba ) » : voir Dr Scott MORRISON, « The Defining Characteristics of Money in Islamic Law », in 

Économies du monde musulman II, Université Paris Nanterre, [s.n.], 5 avril 2019, p. 11‑12. 
1744 Avec éventuellement ses fruits produits pendant la période de dépossession de son propriétaire ajustés des 

dépenses réalisées pour son maintien. 
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bénéficie du choix entre deux solutions. Cette alternative est la reprise de la chose sans aucune 

indemnisation ou la renonciation à la chose contre une chose identique, si elle est Fongible, ou 

une indemnisation totale de sa valeur, si elle est non Fongible. Cette valeur d’indemnisation est 

appréciée au moment de la prise de possession1745 de la chose par le débiteur en se basant sur 

la Sunna1746 qui montre que le Motif de la responsabilité de l’usurpateur est le fait de 

prendre1747. Ce régime de la responsabilité, avec ses différents cas de figures, s’applique au 

fonctionnement de la Holis souvent dans un sens plutôt protecteur de la société de gestion ; ce 

qui représente un défi à franchir pour rétablir par les stipulations contractuelles un équilibre 

entre les parties. Cet équilibre ne peut être atteint que par la détermination adéquate des clauses 

spécifiques de la convention de management afin de protéger d’une façon équilibrée les deux 

parties, que la Holis soit gouvernée par une Moudaraba (chapitre 1) ou qu’elle le soit par une 

Wakala (chapitre 2). 

  

 
1745 Et non pas la valeur lors de la restitution ou la valeur la plus élevée des deux comme retient le rite Chafiite : 

voir QARĀFĪ القرافي  الدين  شهاب , op. cit. (note 158), p. 1148 et 1150, § 217, rubrique n° 2623 avec sa note bas de page 

n° 5, § 2625 et 2629 avec sa note bas de page n° 2. 
1746 Disant que « l’usurpateur est débiteur de ce qu’il a pris jusqu’à ce qu’il le rende ». 
1747 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 357 et s, 1146 et s, § 39 et 217. 
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Chapitre 1. Gouvernance de la Holis Moudaraba 

 

375. Exigences de la conformité de la gouvernance de la Holis Moudaraba. La 

problématique du verrouillage fonctionnel de la Holis se pose d’une façon particulière quand il 

s’agit d’une Moudaraba. Cette particularité se traduit dans le contenu des clauses spécifiques 

du contrat de gestion de la Holis Moudaraba et des statuts (section 2) dont la conformité est 

guidée par la volonté de l’investisseur d’être passif en confiant totalement la gestion de son 

capital à un Moudarib. L’attitude d’un tel investisseur de la Moudaraba, dit Rab-el-mel, est 

l’équivalent du bailleur en fonds de dette ou actionnaire du type « dormant » en finance 

conventionnelle. La Moudaraba apparait donc comme l’une des réponses du Sujet de droit au 

Motif de la protection de son patrimoine, notamment des effets de l’Impôt de Solidarité et de 

l’inflation. Toutefois, la nature de cette protection dépend du risque de l’activité que 

l’investisseur doit judicieusement déterminer en fonction de la diversification de son 

portefeuille d’investissement. C’est ce même souci de protection qui nécessite une attention à 

la détermination des clauses spécifiques du contrat de gestion de la Moudaraba dont le véhicule 

de réception en droit étatique européen est la Holis, qui représente son investisseur comme 

partie à ce contrat avec la société de gestion. Entre ces deux acteurs de la convention de 

management, la Holis joue un rôle central car non seulement elle est une partie de cette 

convention mais, en plus, elle représente son objet. Notre verrou fonctionnel de la gouvernance 

commence donc par examiner cet acteur central en soumettant la structure même de la Holis au 

test de conformité (section 1). 

Section 1. Conformité de la structure de la Holis 

376. Notion malikite de société de capital. L’examen de la conformité de la 

structure de la Holis soulève nécessairement la question de la conformité de la notion de 

personnalité morale de cette société (sous-section 1) ainsi que la question de la séparation entre 

sa propriété et sa gestion (sous-section 2). Au préalable, il faut examiner la notion de société 

qui, pour les malikites, est soit une société de travail soit une société de capital ; cette dernière 

pouvant être une Moudaraba ou une société de droit commun. Même si la première constitue 

notre préoccupation dans ce chapitre, il est inévitable d’étudier le régime de la société de capital 

de droit commun. Celle-ci est définie comme un contrat irrévocable unilatéralement, dont la 
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forme est déterminée par l’usage1748, entre au moins deux propriétaires de capital pour faire 

fructifier le capital commun et en partager le bénéfice. Les quatre formes valides de cette société 

de droit commun sont la société de cogérance séparée, la société de cogérance conjointe, la 

société de gérance hybride et la société ponctuelle obligatoire alors que la société de passifs et 

la société de notables sont des formes invalides. Les trois premières formes valides se 

distinguent, comme nous le verrons, par le mode de gestion, sans toutefois arriver à l’autonomie 

extrême de la Moudaraba, alors que la société ponctuelle correspond à une société implicite 

dont l’objet est la vente d’une seule marchandise acquise en présence de tous les associés. 

Contrairement à l’aspect ponctuel de cette dernière, les autres formes valides de la Moucharaka 

de droit commun sont de nature permanente dont la durée peut être déterminée par un délai ou 

la réalisation d’un objet social précis ; cette durée peut également être indéterminée avec un 

mécanisme contractuel de dissolution. En l’absence de toute stipulation dans le contrat de 

société, le juge statuera sur la dissolution à la demande de l’une des parties sans que la 

Moucharaka soit automatiquement dissoute par le décès de l’un des associés1749. Quant aux 

formes invalides, il faut noter que la société de passifs est une société sans capital où chaque 

associé achète de la marchandise à crédit pour la revendre à un terme plus proche ou au 

comptant, avec une solidarité des associés sur le passif global. Enfin, la société de notables est 

celle ou un ou plusieurs notables apportent leur influence pour vendre la marchandise 

invendable d’un autre commerçant en contrepartie d’une part du bénéfice. Ces deux formes ont 

été invalidées car le régime de la société de capital de droit commun est fondé sur un consensus 

général non basé sur l’Analogie ; par conséquent l’extension de ce régime par Analogie à 

d’autres formes sociales est impossible1750. Toutefois et comme nous le verrons au prochain 

chapitre, ce régime de droit commun est suffisamment large contrairement au régime de la 

Moudaraba qui sera détaillé dans le présent chapitre. Ayant une gestion strictement 

autonome1751, cette dernière se rapproche du caractère du trust islamique, le Waqf, qui constitue 

la base Analogique de l’étude de conformité de la personnalité morale dans le rite malikite. 

 
1748 En référence à l’usage ancien ; l’usage de chaque époque pouvant, dans une certaine mesure, adapter les 

modalités. 
1749 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 116, § 224. 
1750 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2485, 2499‑2500, 2508‑2509, 2515, v. 6 ; IBN-

TAHIR طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 5‑7, v.6. 
1751 Voir supra § 54, 59. 
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Sous-section 1. Personnalité morale de la Holis par 
Analogie au Waqf 

377. Utilité de l’Analogie. La conformité de la personnalité morale de la Holis est 

une problématique non encore codifiée en hard law malikite. Il faudrait alors remonter aux 

sources de droit du rite Malikite et plus spécifiquement à l’Analogie1752 pour rechercher un 

éclairage sur ce sujet. Suivant la recommandation de Morrison, sur laquelle nous revenons plus 

loin1753, nous essayerons de comprendre les caractéristiques de la personnalité morale du trust 

islamique (A) avant de les exploiter pour la Holis Moudaraba (B). 

A. Conditions de la personnalité morale du Waqf 

378. Rôle de la personnalité morale de la holding. Avant d’aborder l’analyse de 

notre source d’Analogie, nous commençons par préciser notre objectif. Nous avons signalé la 

centralité dans la convention de management du rôle de la Holis et, pour être plus précis, de ses 

caractéristiques en tant que personne juridique1754. En effet, la Holis est une société 

luxembourgeoise de forme SAS, dotée d’une personnalité morale caractérisée par la 

responsabilité limitée de ses actionnaires. Même s’il est possible d’opter pour une société 

luxembourgeoise sans personnalité morale ayant la forme d’une commandite, nous avons 

décliné ce choix par souci de sécurité juridique des actionnaires probablement non européens 

qui demeurent assez loin de la gestion de leur société. La question se pose alors quant à la 

conformité malikite de cette notion de personnalité morale au moins dans son caractère de 

séparation de son patrimoine par rapport à ceux de ses actionnaires. 

379. Notion de personnalité morale. La compréhension de la notion de la 

personnalité morale en droit étatique est le premier préalable que nous abordons afin 

d’examiner dans quelle mesure, les exigences de cette notion se retrouvent dans l’institution du 

trust islamique, le Waqf, avant de qualifier la Holis Moudaraba par Analogie. En droit 

luxembourgeois, la société qualifiée de personne morale dispose d’une bonne partie des droits 

et obligations des personnes physiques, en tant que sujets de droit. La société personne morale 

constitue une entité séparée, mais sans que son autonomie ne soit totale par rapports aux 

personnes physiques, associés ou dirigeants. En effet, la société est une personne juridique dont 

la « propriété », le contrôle et la représentation sont détenus ultimement par des personnes 

 
1752 Voir supra § 246. 
1753 Voir infra § 380. 
1754 Voir supra § 370, 375. 
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physiques ; c’est donc une personne juridique inférieure1755, comme un esclave dirait le 

professeur Schummer. Le caractère déterminant de cette transformation de la société en 

personne juridique est le droit de propriété déduit de l’article 529 du Code civil qui sort les 

biens de la société ayant la personnalité morale de la copropriété des associés à la propriété pure 

et simple par la société. C’est donc cela qui initialement « a permis de fonder, non sans mal, la 

personnalité morale des sociétés anonymes1756 » avant d’étendre ce caractère à d’autres formes 

de sociétés, comme la SAS que nous avons choisie pour la Holis. L’exercice du droit de 

propriété sur ses biens, séparés de ceux de ses actionnaires, notamment le droit d’aliénation est 

donc l’élément clé de la personnalité morale sur lequel est bâti l’universalité du patrimoine de 

cette personne juridique permettant à ses actifs de répondre de ses passifs dans les limites des 

éventuelles règles dérogatoires. Cette autonomie financière de la personne morale est complétée 

par une autonomie juridique qui lui permet de conclure des actes juridiques à travers ses 

représentants, ultimement, personnes physiques qui disposent de la capacité d’exercice dont la 

personne morale est dépourvue1757. Sur cette base, voyons si le Waqf malikite peut répondre à 

ces exigences de la personnalité morale en commençant par l’examen des questions de durée 

déterminée et de patrimoine séparé. 

380. Durée du Waqf. Loin de cette notion relativement moderne de la personne 

morale, la société de personnes était la forme dominante dans la pratique commerciale ancienne 

musulmane ; exactement comme ce fut le cas en droit étatique, notamment le droit anglais. Par 

similitude à l’indivision héréditaire, la copropriété des associés des biens d’une telle société 

caractérisait l’absence de sa personnalité morale. Ce n’est donc que récemment que l’existence 

de la personnalité morale en droit islamique a été examinée, avec scepticisme pour certains 

auteurs, comme Kuran1758, et d’une façon plus ouverte par d’autres, comme Morrison qui estime 

que l’institution du trust islamique semble le terrain le plus favorable à la notion de la 

personnalité morale1759. Telle que définie, celle-ci est plus riche que la notion de patrimoine 

séparé qui, comme nous l’avons annoncé1760, est clairement établi en jurisprudence islamique 

 
1755 Contrairement à la personne physique, la personne morale doit son existence à un acte juridique qui lui fixe 

son but et même sa durée de vie : voir STEICHEN, Précis de droit des sociétés, op. cit. (note 91), p. 128‑129. 
1756 Ibid., p. 126. 
1757 Ibid., p. 162, 164. 
1758 « Timur Kuran, ‘The Absence of the Corporation in Islamic Law: Origins and Persistence’, (2005) 53:4 The 

American Journal of Comparative Law, 785, pp. 797–798, 816-819, 831-834 » : voir MORRISON, op. cit. 

(note 1743), p. 11‑12. 
1759 « Idée développée dans l’article ‘The Social and Legislative History of the Islamic Trust (waqf) in Mauritius’ 

(2015) 45:1, Commonwealth Law Bulletin, 1, pp. 1-4 » : voir Ibid. 
1760 Voir supra § 110. 
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dans le cas du trust qui est fondé sur un contrat unilatéral comme le trust anglo-saxon1761 auquel 

se réfère Morrison. Après avoir noté que le but non lucratif du trust est contradictoire avec le 

but de la société, Morrison souligne la différence du Waqf avec le trust anglais par son exigence 

de perpétuité qui, au besoin, sera concrétisée à travers la doctrine du « cy près1762 » qui existe 

également dans la jurisprudence equity du droit anglais. Cette doctrine a été dénommée ainsi 

dans cette jurisprudence à partir de la locution française « si près », orthographiée différemment 

en anglais, pour signifier littéralement la proximité. Cette doctrine consiste à conférer au juge 

un pouvoir permettant, en cas d’épuisement du but et des bénéficiaires du trust, de leur 

substituer un autre but et d’autres bénéficiaires qui leur sont aussi proches que possible. En 

jurisprudence Malikite, cette caractérisation de Morrison du Waqf est erronée car, comme le 

trust perpétuel, le trust à durée déterminée est possible et la doctrine du « cy près » ne lui est 

pas applicable1763. En effet, le Waqf malikite est un acte unilatéral à durée déterminée ou 

indéterminée1764, comme en droit anglais, par lequel le signataire fondateur permettra au 

bénéficiaire de profiter de l’usus, voire de l’usufruit d’un bien du fondateur affecté à ce Waqf. 

La question de la durée déterminée étant résolue favorablement, il faudrait examiner la question 

du patrimoine séparé. 

381. Gestion du patrimoine du Waqf. Le bien affecté au Waqf peut être 

consomptible et fongible, comme les denrées ou les actifs monétaires, dont le prêt aux 

bénéficiaires devient l’activité du trust à l’exclusion de toute donation, car le renouvellement 

des ressources du trust est une condition de sa qualification. Le bien affecté peut être également 

non consomptible, comme un bien de transport ou un immeuble, dont l’usufruit est transféré au 

Waqf au profit des bénéficiaires qui peuvent utiliser ce bien ou profiter de son fruit, comme le 

loyer1765 ou la récolte. Ce droit à l’usufruit du bénéficiaire ne peut être transféré par ce dernier 

 
1761 Voir supra § 62. 
1762 MORRISON, op. cit. (note 1743), p. 11‑12. 
1763 Le Waqf peut être expressément perpétuel ou à durée indéterminée avec des bénéficiaires désignés ou pas. 

Dans le premier cas, la disparition des bénéficiaires désignés ne dissout pas le trust qui survivra avec des 

bénéficiaires légaux supplétifs qui sont prioritairement les pauvres de la famille du fondateur. Quant au second 

cas, la disparition du but d’intérêt général auquel sont attachés des bénéficiaires non désignés, comme les élèves 

d’une certaine école, entraine la substitution de ces bénéficiaires par ceux rattachés à une autre institution 

d’intérêt général similaire à l’institution nommée ou cohérente avec le but nommé initialement dans le contrat du 

Waqf. Tout ceci si ce dernier n’est pas à durée déterminé ; autrement, la pleine propriété du bien affecté au Waqf 

revient au fondateur ou à ses héritiers à l’échéance, que celle-ci soit déterminée par une date ou par un 

évènement : voir DARDĪR  الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2988, v. 6. 
1764 Rappelons qu’en termes de durée, le droit luxembourgeois admet les personnes morales à durée indéterminée 

ou perpétuelle. 
1765 Les revenus perçus d’avance par le trust ne pourront pas être distribués si les bénéficiaires sont Désignés et 

pourront l’être en cas de Waqf d’intérêt général : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), 

p. 3004‑3005, v.6. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 393 - 

comme le prouve l’impossibilité que ce bénéficiaire affecte ce droit à un autre Waqf qu’il crée 

lui-même. En d’autres termes l’usufruit appartient au Waqf et non pas au bénéficiaire dont le 

droit de profiter de cet usufruit découle simplement de l’objet du Waqf qui, comme l’objet 

social (et l’intérêt social constituant l’intérêt commun des associés), oblige ses organes à 

distribuer l’usus ou les revenus de ce Waqf selon certaines règles qui font des bénéficiaires le 

créancier résiduel. Ceci ressemble au statut de l’actionnaire d’une société, personne morale, qui 

a droit à la distribution des bénéfices sans pouvoir assimiler les biens de la société à ses biens 

propres. Ce principe de la non aliénation des biens affectés au Waqf est réel quand le bien est 

non consomptible ; en revanche, quand le bien est consomptible, il doit être fongible afin que 

son renouvellement par un bien similaire tienne lieu de principe fictif d’inaliénabilité. Quant à 

la nue-propriété des biens non consomptible, elle sera protégée de l’intervention du fondateur 

et de son trust tout en restant soumise au droit commun si elle appartient à un tiers. En revanche, 

si la pleine propriété du bien affecté au trust appartient initialement au fondateur, la nue-

propriété sera incessible tant que le Waqf demeure en vigueur mais elle continuera à appartenir 

au fondateur ou à ses ayants droit qui n’ont plus qu’un droit de priorité, à but non lucratif, qui 

leur permet de contribuer aux frais de maintien des biens du Waqf avant tout tiers. D’ailleurs, 

le fondateur est dépouillé de ses droits sur la nue-propriété du bien affecté car, dans les quelques 

cas de sa cessibilité, c’est le trust qui exerce ce droit dérogatoire d’aliénation, en tant 

qu’usufruitier. En effet, si les biens mobiliers affectés au trust deviennent inutilisables par le 

trust dans l’accomplissement de sa mission, ils seront vendus et remplacés par des biens 

semblables utiles aux bénéficiaires. En revanche, s’il s’agit d’un bien immeuble, il demeurera 

inaliénable et le trustee doit, en cas d’usure, le louer « selon sa valeur marchande » sur une 

durée allant jusqu’à 50 ans en respectant l’exigence que les rénovations améliorant l’usufruit 

du bien resteront acquises au Waqf à l’issue du bail1766. Autrement en l’absence de trésorerie 

suffisante du Waqf pour la rénovation de l’immeuble affecté, sans que le trustee puisse trouver 

un locataire dont le loyer permettrait de financer la rénovation, celle-ci pourra faire l’objet d’un 

partenariat avec un investisseur. Dans cette situation de partenariat consistant à une construction 

sur le terrain d’autrui, l’investisseur deviendra propriétaire de la rénovation qu’il a financée sur 

le terrain du Waqf1767. Le bien ainsi rénové sera alors loué avec une part du loyer revenant au 

 
1766 Cette règle est générale en s’appliquant même quand l’investisseur est un bénéficiaire et non pas un tiers, il 

suffit que l’investissement améliore l’usufruit du bien affecté au Waqf. Si, au contraire, l’usufruit du bien n’est 

pas amélioré mais que l’investissement a une valeur marchande, cette valeur sera également acquise au Waqf à 

moins que le tiers investisseur ait déclaré sa propriété de l’investissement. Dans ce cas, cet investisseur ou ses 

ayants droit doivent démonter l’investissement ou le détruire et enlever les vestiges en rendant le bien affecté au 

Waqf dans son état normal d’exploitation : voir Ibid. 
1767 Cette propriété particulière, s’appelle en jurisprudence malikite en arabe :  خلوا 
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Waqf déterminée selon la valeur du terrain affecté par rapport aux coûts de la rénovation. C’est 

ainsi1768 que le trustee doit faire face à l’extinction ou la réduction de l’usufruit causées par 

l’usure du bien affecté au Waqf. Ceci en cas d’usure normale non causée par un sinistre car 

dans ce dernier cas, celui qui cause un préjudice aux biens du trust, doit réparation ; il importe 

peu que le débiteur de cette réparation soit un tiers ou le trustee comme il importe peu que celui 

qui a causé le sinistre ait agi en sachant que le bien est affecté à un Waqf ou sans le savoir1769. 

Cette réparation correspond à la valeur perdue dont l’indemnisation servira à l’achat de 

nouveaux biens pour le trust s’il s’agit de biens meubles ou à la réparation s’il s’agit de biens 

immeubles, qui sont inaliénables. La dérogation à l’inaliénabilité de l’immeuble affectée au 

Waqf ne sera possible que si elle est prévue par le contrat du Waqf et c’est le trustee qui 

procèdera alors à cette aliénation1770. En s’appuyant sur de tels arguments, on est en mesure de 

tester la personnalité morale de cette institution du trust islamique afin de déceler les arguments 

communs avec la Holis Moudaraba permettant de se prononcer sur sa personnalité morale. 

B. Pertinence de la personnalité morale du Waqf 
pour la Holis 

382. Test de la personnalité morale du Waqf. La caractérisation que nous venons 

de faire du Waqf a donc montré qu’il bénéficie beaucoup plus que d’un patrimoine séparé car 

il dispose d’une autonomie financière permettant l’exercice de son droit de propriété sur l’usus 

par prêt de ses biens monétaires et consomptibles. De même, ce droit de propriété se manifeste 

pleinement sur les actifs circulants, de liquidités et de stocks, constitués à partir des revenus du 

Waqf provenant de l’usufruit des biens non consomptibles affectés au Waqf, même si cet 

usufruit demeure inaliénable par le Waqf car il est le constituant déterminant de son objet, 

comme le serait le bien essentiel à l’objet social. La protection de ce bien d’usufruit du Waqf 

s’étend également à ses créanciers qui peuvent, certainement, se retourner contre le trustee si 

ce dernier ne les informe pas qu’il agit pour le Waqf ou s’il ne répond pas correctement à leur 

demande d’information sur les revenus du Waqf. Ce sont ces revenus et la trésorerie qu’ils 

génèrent qui permettent aux Waqf de faire face à son éventuel passif de fonctionnement ou 

d’investissement. Cette autonomie financière est complétée par une autonomie juridique à 

travers le trustee. En effet et sans aucune immixtion du fondateur, le trustee agit en tant que 

représentant légal du Waqf afin de défendre ses intérêts au point que, dans les rares cas 

 
1768 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2518, v. 6. 
1769 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 92, v. 4. 
1770 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2950‑2955, 2982, 2991‑2992, 3000‑3002, v. 6. 
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d’aliénation des biens affectés, c’est ce trustee qui dispose de la capacité exclusive de l’exercice 

de cette aliénation. Quant aux créanciers du Waqf, ils peuvent saisir les revenus ou la trésorerie 

du Waqf et ils sont prioritaires par rapport aux bénéficiaires. En revanche, la propriété du bien 

affecté demeure hors de portée des créanciers grâce à une protection légale renforcée de son 

incessibilité. Cette protection du bien affecté se manifeste aussi bien au niveau de son usufruit 

appartenant au Waqf qu’au niveau de sa nue-propriété appartenant au fondateur, dont les autres 

biens non affectés au Waqf sont évidemment à l’abri des créanciers du Waqf. Une telle 

protection renforcée se manifeste également dans la responsabilité de réparation bénéficiant au 

bien affecté en cas de détérioration causée par toute personne. Sur cette base, on peut dire que 

le Waqf est une personne morale, ce qui va dans le même sens que l’appréciation précitée de 

Morrison considérant que le Waqf accommode assez bien la notion de personnalité morale. En 

outre, cette personnalité morale du Waqf bénéficie de la responsabilité limitée, même très 

limitée, car ses créanciers ne peuvent saisir que ses revenus et les actifs qui en découlent, sans 

accéder notamment aux actifs du fondateur. Ceci suppose, bien entendu, que ce dernier respecte 

la condition de validité du Waqf de non-immixtion ; autrement, le Waqf devient invalide ce qui 

entraine des conséquences fâcheuses pour le fondateur non seulement pour les créances nées 

des actes de gestion du Waqf invalide mais également pour l’Impôt de solidarité, comme nous 

le verrons. En définitif, on peut retenir que la notion de personnalité morale est présente dans 

la jurisprudence malikite du Waqf.  

383. Personnalité morale du Waqf chez l’AAOIFI. La qualification malikite du 

Waqf est évidemment fondée sur ses sources de hard law. En revanche, celle de la soft law 

apprécie la diversité des avis de Diligence du point de vue pratique pour cette qualification1771 

et non pas du point de vue de la robustesse en termes de sources de droit comme l’exige la hard 

law des rites1772. Cela dit et tout en signalant les opportunités d’intervention des banques 

islamiques dans le domaine du Waqf, cette étude de l’AAOIFI fait un large appel au rite malikite 

dans sa comparaison des rites. Ceci concerne notamment le détenteur de la nue-propriété du 

bien affecté et son inaliénabilité, la durée déterminée du Waqf, l’irrévocabilité du Waqf par son 

fondateur, l’effet de l’acceptation du bénéficiaire pour arriver enfin à affirmer la personnalité 

morale du Waqf dont le trustee est le représentant légal qui agit, donc, au nom et aux frais du 

Waqf. C’est dans ce cadre de la personnalité morale que les actifs du Waqf, provenant de ses 

 
1771 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt maʻāyīr 

al-sharʻīyah, op. cit. (note 1597), p. 2191. 
1772 Voir supra § 304, 307 en première partie. 
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ressources, répondent de son Passif Décrit et de son passif Désigné1773 selon le fonctionnement 

normal du patrimoine universel d’un Sujet de droit. Les ressources du Waqf sont donc affectées 

prioritairement non pas à ses bénéficiaires mais à ses dettes par le trustee et, au besoin, par le 

juge. Sur cet aspect de la personnalité morale, ces études de l’AAOIFI1774 confirme donc notre 

propre analyse. 

384. Conformité de la personnalité morale de la Holis Moudaraba. En nous 

basant sur cette conformité de la personnalité morale du Waqf, qui a représenté pour plusieurs 

chercheurs le terrain favorable à l’étude de cette notion, nous pouvons explorer la qualification 

de la Holis Moudaraba. Partageant avec le Waqf la non-immixtion dans la gestion de 

l’apporteur des fonds, l’attribution de la qualification de personne morale à la Holis Moudaraba 

semble justifiée comme pour le Waqf, d’autant plus que le capital de la Holis Moudaraba est 

nécessairement en numéraire et qu’elle est pleinement propriétaire de ses actifs. Il reste 

maintenant à vérifier la conformité de sa responsabilité limitée, un caractère accordé à certaines 

personnalités morales que la jurisprudence malikite aborde sous l’angle de l’appréciation de la 

personne morale en tant que bien juridique complexe susceptible de cession. Ceci revient dans 

notre cas à apprécier la conformité de la cession des actions de la Holis, une cession hétérogène 

dans le sens qu’elle entraine la cession simultanée non seulement des actifs non monétaires 

rattachés à cette action, ce qui ne pose aucun problème de principe, mais également des actifs 

monétaires et des dettes qui lui sont également rattachés. Or, autant la résolution de l’inclusion 

dans cette cession des dettes est facile en supposant aisément que la valeur de l’action soit 

positive, ce qui traduit la supériorité de la valeur des actifs rattachés à l’action à la valeur 

nominale des dettes qui lui sont attribuées1775, autant l’inclusion des actifs monétaires, rattachés 

à l’action, mérite analyse.  

385. Régime de cession des entités à responsabilité limitée. D’abord en ce qui 

concerne le rattachement, dans la cession de l’action, des actifs monétaires aux actifs 

nécessaires à l’exploitation de l’entreprise, la solution de la soft law qui se base essentiellement 

sur la jurisprudence malikite, remontant au fondateur lui-même1776, parait tout-à-fait compatible 

avec les règles de conformité de la Holis. En effet, dans une situation similaire, Malik considère 

que le lien entre actifs monétaires et non monétaires, rattachés à un propriétaire intermédiaire, 

 
1773 Voir infra § 546. Une distinction similaire à celle de la distinction étatique entre droit réel et droit personnel.  
1774 AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 2208‑2212, 2214, 2270, v. 3. 
1775 Voir infra § 546 relatif à la typologie du passif et, surtout, 560 relatif à la cession de créances et dettes. 
1776 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah 

standards, op. cit. (note 1475), p. 577‑578. 
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la Holis dans notre cas, peut faire l’objet d’une vente globale selon le régime de l’actif principal. 

Cette règle est conditionnée par le fait que ce propriétaire intermédiaire, en l’occurrence la 

personne morale de la Holis, fasse écran au cas où il serait en faillite, en bloquant toute saisie 

des biens du propriétaire ultime. Autrement dit, la cession des actions d’une personne morale 

en présence d’actifs monétaires n’est possible que si cette personne morale est à responsabilité 

limitée et que ces actifs sont subsidiaires à des actifs non monétaires constituant l’objet 

déterminant de la cession. Ce test relatif à l’autonomie d’un tel propriétaire intermédiaire dont 

les actifs principaux sont non monétaires devrait, également, constituer une deuxième 

justification de l’inclusion des dettes dans la cession. Ce test devrait même justifier la 

désignation du propriétaire intermédiaire, faisant écran en cas de faillite, en tant que 

contribuable de l’Impôt de solidarité en lieu et place du propriétaire ultime. Cependant, ceci 

semble aller trop loin dans l’exploitation du parallélisme fait par Malik car l’Impôt est, comme 

l’Usure, un sujet protégé dans lequel la dérogation est très rare.  

386. Distinction du malikisme des autres rites dans la cession des entités à 

responsabilité limitée. La règle précitée, autorisant la cession d’une entité à responsabilité 

limitée selon le régime de son actif non monétaire dominant, est basée sur une jurisprudence 

d’origine extrêmement solide, soutenue par un texte législatif, une pratique de Médine et une 

Analogie1777. Cependant, le hanafisme et le chafiisme n’ont pas suivi l’argumentation malikite 

en Interdisant cette vente globale, d’un bien complexe hétérogène, sauf à séparer les actifs en 

appliquant les règles de l’Usure aux actifs monétaires. À la décharge de cet avis opposé, 

l’application ici du principe de subsidiarité1778 est très délicate dans sa considération que les 

actifs monétaires sont subsidiaires aux actifs non monétaires qui sont les véritables objets de la 

vente. Pourtant, c’est cette même logique de subsidiarité qui a permis d’interpréter un autre 

texte législatif pour autoriser la vente des terres plantées portant des fruits, quel que soit l’état 

de mûrissement de ces fruits, car ces derniers sont considérés comme subsidiaires aux plantes 

vendues avec la terre1779. Ainsi, la subsidiarité a écarté l’application du consensus général relatif 

à la règle de la vente séparée des fruits sur pied qui exige leur mûrissement. Cette fois-ci, le 

 
1777 Comme la cession, le prêt du titre social sans tirer un quelconque avantage est également conforme en 

jurisprudence malikite : voir Mohamed Mokhtar SELLAMI السلامي مختار محمد , [Sélection de recherches dans le 

financement islamique] بحوث مختارة في التمويل الإسلامي, [s.l.] : Shura Sharia Consultancy, décembre 2019, 

p. 23. 
1778 Supra § 235. 
1779 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 346. 
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chafiisme suit le malikisme alors que le hanafisme maintient l’Interdiction de principe, comme 

dans la situation précédente1780.  

387. Fonctionnement du principe de subsidiarité dans la cession des actifs 

rattachés à un actif principal. Shatibi éclaire le fonctionnement très fin du principe de 

subsidiarité dans ces situations en expliquant la distinction du cas où le subsidiaire demeure 

dépendant du principal, du cas où le subsidiaire peut être autonome. Dans le premier cas, la 

disposition impérative est que la vente du principal entraine la vente du subsidiaire, toute 

condition contractuelle contraire étant inefficace1781. En revanche, la vente du principal dans le 

second cas ne peut entrainer la vente du subsidiaire qu’en présence d’une condition 

contractuelle ; sinon, le subsidiaire qui a déjà pris son autonomie demeure chez le vendeur. 

Dans les deux cas, la vente du subsidiaire avec son principal sur le fondement légal ou sur celui 

contractuel, suit la règle applicable à ce principal et non pas la règle applicable au subsidiaire 

en cas de vente séparée1782. Toute ces règles sont évidemment codifiées par Khalil et expliquées 

par Dardir qui rajoute une précision utile pour la qualification de la cession d’une action d’une 

société à responsabilité limitée. Cette précision concerne l’usage qui, dans ce genre de question, 

a la même valeur que la condition contractuelle en son absence ; ce qui veut dire que l’usage 

agit toujours sauf en présence de condition contractuelle contraire. Dardir élargit également la 

vente autonome du subsidiaire en indiquant dans le cas des fruits que le premier fruit mûr suffit 

à rendre licite la vente des fruits de tout le champ de plantes1783.  

388. Conformité de la personnalité morale à responsabilité limitée de la Holis 

Moudaraba. Sur la base de ce qui précède, la conformité de la personnalité morale de la Holis 

Moudaraba couplée avec sa responsabilité limitée dépend de ses statuts et de leur diffusion. En 

effet, cette qualification exige que les termes du contrat de société de la Moudaraba, stipulant 

clairement sa personnalité morale à responsabilité limitée, soient diffusés auprès des 

interlocuteurs de la Holis, notamment ses créanciers. Or, nous avons conçu la Holis Moudaraba 

en première partie comme une SAS luxembourgeoise dont les statuts bénéficient d’une 

flexibilité contractuelle en droit étatique tellement large qu’ils peuvent inclure toutes ces 

stipulations de conformité. Ces dernières, complétées par une clause spécifique de la convention 

de management relative au crédit fournisseur1784, font de la Holis Moudaraba un écran efficace 

 
1780 ZURQANI محمد بن عبد الباقي الزرقاني, op. cit. (note 1404), p. 350, 357. 
1781 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2224, v. 5. 
1782 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 446, v. 3. 
1783 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2222, 2228‑2230, v. 5. 
1784 Voir infra § 405. 
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pour empêcher ses créanciers d’atteindre les actifs non apportés de l’actionnaire, tout en 

disposant d’une universalité de patrimoine autonome, conformément aux jurisprudences 

malikites. Toutefois, cette autonomie de la Holis par rapport à ses propriétaires pose un 

problème de risque qui, à l’origine, est de nature économique. C’est pour cela que la 

compréhension de ce phénomène de séparation entre la propriété et la gestion devient nécessaire 

afin d’examiner les précautions limitant le risque juridique du propriétaire. Ces précautions, 

respectant forcément la conformité, sont utiles aussi bien à la Holis Wakala qu’à la Holis 

Moudaraba mais, pour cette dernière, elles prennent une grande importance tant l’autonomie de 

sa gestion est extrême. 

Sous-section 2. Précautions générales de l’autonomie  

389. Protections générales des actionnaires. La compréhension des risques 

associés à la séparation entre la gestion et la propriété dans la Holis, particulièrement dans la 

Moudaraba, nous incite à explorer les moyens conformes de forme (A) ou de fond (B) pouvant 

protéger ses actionnaires. 

A. Conformité des précautions de forme 

390. Motivation économique de la séparation entre propriété et gestion. La 

jurisprudence malikite se doit de limiter le risque posé par l’autonomie de gestion, car elle place 

la protection du patrimoine au rang le plus élevé des Motifs législatifs ce qui l’incite, par 

conséquent, à éviter les aléas et les risques. Cependant et comme toute règle jurisprudentielle, 

le point de départ doit être la bonne compréhension de cette situation de séparation entre 

propriété et gestion. En théorie économique, la propriété privée bâtie sur la liberté contractuelle 

permettant la libre transférabilité des biens est motivée par la réallocation de ces derniers vers 

les propriétaires qui en tireraient le rendement maximal. C’est pour cela que, selon une doctrine 

datant des années 60, « la propriété privée représente la raison d’être de l’entreprise capitaliste 

moderne1785 ». Or, dès qu’on dépasse la taille d’une entreprise individuelle où c’est le marché 

qui évalue la valeur du travail de l’individu, il devient difficile d’évaluer la valeur apportée par 

chaque travailleur à la création de la valeur totale de l’entreprise. C’est donc l’entrepreneur qui 

détermine la valeur du travail individuel puis en déduit la rémunération de chacun en gardant 

pour lui, créancier résiduel, le solde de la valeur ajoutée créée par l’entreprise. Cette dernière 

 
1785 Khalil BEN SALAH, Gains et motivations des opérations de prise de contrôle : le cas des o.p.a. et des o.p.e. 

une étude empirique sur le marché parisien : 1977-1991, [s.n.], [s.l.], [s.d.], p. 101. URL : 

http://www.theses.fr/1994PA010078#. Consulté le 18 septembre 2019. 
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se présente alors comme un nœud de contrats qui, avec l’objectif de créer de la valeur, permet 

à chaque détenteur du contrôle de ressources de l’entreprise, en partant de l’entrepreneur, la 

délégation à d’autres. Ainsi, plus la participation de l’entrepreneur à la gestion est faible, plus 

il aura tendance à élargir sa délégation générale à un manager contrôlant le nœud de contrats de 

l’entreprise ce qui pose le problème de la divergence entre les intérêts de ce manager et ceux 

de l’entrepreneur mettant à mal la théorie de l’allocation optimale bâtie sur la propriété privée. 

Afin de limiter les aspects négatifs de cette divergence sur la rentabilité de l’entrepreneur, des 

coûts d’agence sont alors engagés pour lui faire parvenir les informations pertinentes au 

contrôle du manager délégataire. Ainsi et selon une certaine théorie, la séparation de la propriété 

et de la gestion devient une perversion de l’entreprise capitaliste mais une telle conclusion n’est 

pas partagée par les défenseurs de la théorie de la propriété privée. Celle-ci considère que ces 

coûts d’agence sont largement compensés par les avantages recherchés par le propriétaire 

entrepreneur dans le cadre de la maximisation de son intérêt. Ce dernier, constituant la base de 

l’optimisation de l’allocation des ressources, est atteint quand l’utilité marginale de la 

satisfaction pécuniaire de l’entrepreneur est égale à l’utilité marginale de sa satisfaction non 

pécuniaire1786. Dans cette thèse, cette optimisation revient à maximiser les profits en respectant 

la contrainte de la conformité de la gestion de l’entreprise à la jurisprudence islamique. C’est 

dans ce cadre que se pose le contrôle de la gestion de la Holis, que les investisseurs de celle-ci 

soient totalement passifs, dans la Moudaraba, ou plus ou moins actifs dans la gestion, dans la 

Wakala. Ben Salah souligne également que la satisfaction pécuniaire étant générale, c’est la 

satisfaction non pécuniaire qui devient l’élément distinctif entre les investisseurs d’où 

l’importance que tous les bailleurs de fonds de l’entreprise partagent ces satisfactions non 

pécuniaires. Autrement, la problématique des coûts d’agence se posera à nouveau entre les 

bailleurs de fonds sans contrôle et ceux qui exercent le contrôle sur la gestion de l’entreprise et 

qui défendent des satisfactions non pécuniaires qui leurs sont spécifiques ou personnelles1787. 

Cette problématique est heureusement évitée dans ce travail, car le bloc de contrôle de la 

holding a fait de la contrainte non pécuniaire de la conformité un élément de l’objet social qui 

doit donc être accepté par tout actionnaire minoritaire ainsi que par tout autre bailleur de fonds 

à la holding. Ben Salah ajoute que, tout en laissant au manager dans tous les cas l’initiative et 

l’exécution, les coûts d’agence permettant le fonctionnement optimal de l’entreprise en cas de 

séparation entre la propriété et la gestion couvrent, selon l’intérêt de l’entrepreneur propriétaire, 

 
1786 Ibid., p. 102‑105, 107‑108. 
1787 Ibid., p. 108. 
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uniquement la surveillance ou s’étendent à la ratification de certaines décisions de gestion1788. 

Le premier cas correspond à notre Holis Moudaraba alors que le second est celui de notre Holis 

Wakala. Ben Salah note, enfin, que dans le cadre de l’activité M&A, les coûts d’agence doivent 

permettre un contrôle suffisant pour éviter le biais des dirigeants de l’entreprise cessionnaire à 

surestimer la cible pour accroitre leurs propres intérêts1789 au dépend de ceux des entrepreneurs 

propriétaires qui les ont embauchés1790. Il est donc impératif, dans notre cas, que le manager de 

la Holis Moudaraba ne soit rémunéré qu’en fonction du produit de cession ou de liquidation de 

cette holding1791 . En outre, d’autres précautions d’ordre général s’imposent non seulement sur 

le fond mais également sur la forme notamment en ce qui concerne la formalité de l’écrit pour 

la convention de management ainsi que la précision et la complétude de ses termes afin de 

limiter l’insécurité de son interprétation.  

391. Conformité de la preuve écrite de la convention de management. En 

jurisprudence malikite, c’est le contenu qui qualifie le contrat et qui détermine ses conditions 

de validité dont le niveau d’exigence dépend de l’importance accordée en droit à ce type de 

contrat. À titre d’exemple, le contrat de vente est jugé moins important que le contrat de mariage 

car la vente est considérée comme un usage courant devant être facilité alors que le mariage est 

considéré comme un usage exceptionnel devant avoir une protection extrême, pour son lien 

présumé permanent entre deux personnes dépendantes l’une de l’autre1792. C’est pour cela que 

l’incapacité financière à subvenir aux besoins du couple donne un droit d’ordre public à 

l’épouse pour résoudre le contrat de mariage alors que l’incapacité à rembourser une dette 

ordinaire découlant d’un contrat commercial, comme la vente, conduit au report du terme de la 

dette1793 et non pas à la résolution du contrat de la vente en question. Notons, quand même, que 

le niveau d’exigence d’une telle vente générant des dettes peut être relativement étoffé sur le 

plan de la forme1794 en comparaison à celui d’une vente ordinaire1795 mais sans atteindre celui 

de la vente d’une chose Usuraire dont l’importance stratégique impose des contraintes de 

 
1788 Ibid., p. 111. 
1789 Notamment en rendant leur entreprise encore plus dépendante de ses managers. 
1790 BEN SALAH, op. cit. (note 1785), p. 167, 169. 
1791 Voir infra § 406-408. 
1792 L’épouse assurant le fonctionnement de la famille et l’époux assumant la responsabilité notamment 

financière. En résumé, en contrepartie de sa contribution naturelle notamment pour la mise au monde des enfants 

avec les difficultés et les contraintes qu’elle génère, l’épouse a un droit prioritaire sur les ressources financières 

de l’époux pour les frais de vie de la famille même si l’épouse est plus riche que l’époux. De même et en 

contrepartie de sa contribution exclusive au financement de la famille et de sa responsabilité, l’époux a un droit 

sur l’épouse pour mettre ses attributs naturels au service de la construction et du bien-être de la famille. Ces deux 

contreparties sont des obligations de meilleur effort et non pas  de résultat. 
1793 Voir supra § 355-356. 
1794 Voir supra § 357-360. 
1795 Voir infra § 480. 
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fond1796. Pour la situation de cette thèse, le Motif du formalisme écrit de la dette générée par 

une vente mis en avant par ben Achour est clairement applicable à la convention de management 

car celle-ci consiste à confier à la société de gestion un patrimoine important appartenant in fine 

aux actionnaires de la holding.  

392. Conformité de l’interprétation de la convention de management. La 

formalité de l’écrit trouve également son utilité dans la règle malikite de l’interprétation qui 

considère que les faits et les actes ayant un effet juridique doivent s’apprécier au regard du 

contexte, franc ou implicite, dicté par la situation. À titre d’exemple, les contrats qui spécifient 

un montant monétaire sans indiquer la monnaie s’interprètent comme un montant de la monnaie 

ayant cours au moment et au lieu de la conclusion du contrat. Un autre exemple, les actes 

réalisés par un mandataire, sans mentionner que c’est dans le cadre de son mandat, seront 

considérés comme des actes en son nom propre s’il déclare que telle était son intention. De 

même, les prestations et les contreparties contractuelles s’interprètent selon les usages sans 

avoir besoin de déclarer dans l’acte leurs définitions précises. Toutefois, cette « théorie de 

l’apparence1797 » ne s’applique pas en présence d’arguments1798 contraires comme l’a expliqué 

Qarafi1799. Ces règles générales d’interprétation des situations juridiques sont alors supplétives 

dans le cas du contrat, comme celui d’une Vente ou d’un Louage, dont l’interprétation se fait 

selon ses termes et ne pourra être influencée par l’usage que si les termes sont incomplets, 

obscures ou indéfinis. Ainsi et en l’absence d’une définition précise, le sens donné à des termes 

comme société, vente en coût plus marge, terrain, immeubles ou fruits sera le sens commun 

sauf s’il s’agit d’un terme nommé en droit1800 dont le sens légal s’impose. Ainsi et comme la 

monnaie qui évolue en fonction du temps, l’interprétation juridique d’un même contrat doit 

évoluer selon l’évolution des usages qui, en l’absence de stipulations précises, déterminent 

l’interprétation de la volonté contractuelle des parties1801. Il faudrait donc être extrêmement 

vigilant pour la rédaction de la convention de management de la Holis en explicitant les notions 

contractuelles qui ne sont pas usuellement appliquées en Europe, ni dans l’activité économique 

conventionnelle ni dans l’activité en rapport avec la finance islamique de l’AAOIFI. En effet, 

toute lacune de la convention de management risque d’être comblée par un usage européen non-

 
1796 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 928 et 934, § 157 et 158. 
1797 Une terminologie qui a une autre signification en droit étatique continental, notamment français et belge. 
1798 Une règle, un fait ou une intention probable.  
1799 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 642, § 106. 
1800 Comme les « Fruits fécondés » qui ont une signification précise dans la Vente. 
1801 QARĀFĪ شهاب  الدين  القرافي, op. cit. (note 158), p. 1070, § 199 ; GHARIANI الصادق  بن  عبد  الرحمن  الغرياني, 

[Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements] مدونة الفقه المالكي وادلته, op. cit. (note 1342), p. 115‑119. 
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conforme au rite de conformité de cette thèse même si cette question d’interprétation 

contractuelle est soulevée devant un tribunal arbitral selon nos préconisations1802. Cependant, 

malgré cette importance de la précision et du détail des termes contractuels, il serait clairement 

excessif d’aller au-delà en donnant à la convention de management l’importance du contrat de 

mariage. En tant que créancier, l’une des parties à la convention de management ne peut donc 

se prévaloir d’un droit de résolution automatique et immédiat au cas où la partie débitrice d’une 

créance traverserait des difficultés financières passagères. Par exemple, si la holding est 

incapable de verser les frais remboursables du Moudarib ou les honoraires de son Wakil, ces 

derniers ne pourront pas se prévaloir d’un droit légal de résolution immédiate de la convention 

de management et, par conséquent, un tel droit ne sera possible que compte tenu des conditions 

contractuelles. Il en est de même pour la Holis qui ne peut déclencher la résolution immédiate 

de la convention pour inexécution qu’en vertu des stipulations contractuelles comme on le 

recommandera1803. Ainsi et en conformité avec la jurisprudence malikite, la convention de 

management doit non seulement être écrite mais également complète et précise afin que ses 

termes limitent l’incertitude dans son exécution ce qui est tout-à-fait cohérent avec l’exigence 

de clarté du droit étatique pour la contractualisation du fait religieux. 

B. Conformité des précautions de fond 

393. Importance des précautions de fond. Notre analyse précédente montrant les 

avantages mais également les risques associés à la séparation entre la gestion et la propriété1804 

nous a incités à prévoir certaines précautions de forme. À celles-ci s’ajoutent à d’autres 

précautions de conformité impactant le fond, qui concernent notamment la limitation des 

conditions nécessaires à la force obligatoire de la convention de management ainsi que la 

cohérence des éventuels liens de cette dernière avec d’autres contrats. Toutefois, la précaution 

de fond la plus importante est l’instauration d’un contrôle, interne et externe, de l’exécution de 

la convention de management afin de vérifier le respect des stipulations contractuelles, en plus 

de l’observation des dispositions légales.  

394. Respect des conditions malikites de la force obligatoire de la convention de 

management. En termes de force obligatoire, le principe malikite est que les contrats 

acquièrent leur force obligatoire dès leur conclusion ; ceci est applicable notamment dans les 

cas de la Vente, du Louage, de la donation ou de la tutelle. Cependant et à titre dérogatoire, la 

 
1802 Voir infra § 419. 
1803 Voir infra § 418. 
1804 Voir supra § 390. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 404 - 

force obligatoire est retardée jusqu’au début d’exécution pour les contrats de Pollicitation 

forfaitaire, de Commandite commerciale ou agricole, de mandat ou d’arbitrage. Pour ces 

contrats, le délai de réflexion a été jugé plus opportun pour apprécier les préjudices potentiels 

rendant préférable l’option d’abandonner les contrats en question avant leur début 

d’exécution1805. Bien évidemment, la force obligatoire ne peut agir en présence de conditions 

suspensives non satisfaites, que ces conditions soient conventionnelles ou de droit. Surtout que 

le champ est large pour ces conditions suspensives dont l’objet peut être une dette du Passif 

Décrit1806 du débiteur ou carrément un objet inexistant lors de la conclusion du contrat1807. Pour 

saisir l’étendue du champ de ces conditions, mentionnons qu’elles s’appliquent également à 

tout contrat conclu par un mandataire public, y compris le contrat implicite du dirigeant d’un 

État avec ses citoyens1808. Il va de soi que ce principe d’inefficacité du contrat, en présence de 

conditions suspensives non satisfaites, s’applique forcément quand légalement le contrat est 

invalide à cause de la violation de l’une des conditions de validité. Parmi celles-ci, on peut citer 

à titre d’exemple le délai d’acceptation d’une offre qui doit être suffisamment court, sans 

dépasser la période au-delà de laquelle l’usage considère la non-réponse comme un refus. Qarafi 

considère, en effet, que dans ce cas l’offre et l’acceptation forment avec les contractants et les 

contreparties un tout qui est la Vente dont l’unité et l’existence seront mises en cause par un 

retard qualifié par les usages comme une non conclusion du contrat. En revanche, l’option, dont 

bénéficie l’un des contractants à la suite d’un défaut de la contrepartie reçue ou en vertu d’une 

condition contractuelle, peut être levée dans le délai convenu par les contractants même si 

l’usage estime un tel délai excessif1809. Cette option est considérée alors comme faisant partie 

des conditions d’exécution du contrat et non pas comme une condition de validité constitutive 

du contrat lui-même comme dans le cas précédent du délai d’acceptation de l’offre qui relève 

du consentement nécessaire à la conclusion du contrat1810. Dans notre cas et afin de renforcer 

la sécurité juridique, on doit veiller au respect des conditions de validité et à ce que les 

conditions suspensives, légales ou contractuelles, du contrat de gestion soient limitées et 

 
1805 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1128, § 209. 
1806 Voir infra § 546. 
1807 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 969, § 165. 
1808 En effet, le respect de l’intérêt général est considéré comme une condition de droit sans laquelle la population 

ne sera pas tenue par tout acte de leur dirigeant même s’il s’agit d’un traité entre États dont la mise en œuvre peut 

être attaquée pour non-respect de l’intérêt général, notamment en cas de lésion de la collectivité : voir KHALĪL IBN 

ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 210, § 101 ; DARDĪR الدردير  محمد  بن  أحمد  et al., op. cit. (note 1636), 

p. 119. 
1809 Toutefois, pour la préemption, le délai de réflexion à l’exercice du droit est plafonné à trois jours depuis la 

prise de connaissance du détenteur du droit de l’engagement de vente de son associé dans l’indivision. 
1810 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 972, § 166. 
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explicites afin que l’éventuel arbitrage retienne sans équivoque le bénéfice de la force 

obligatoire à ce contrat. Allant au-delà de l’exemple précité du délai d’acceptation, il devient 

utile dans cette logique d’analyser la conformité des liens de la convention de management avec 

d’autres contrats afin d’éviter que de tels liens soient une cause d’invalidité.  

395. Conformité des liens de la convention de management. Comme tout contrat, 

la convention de management doit respecter certains principes généraux de conformité parmi 

lesquels la cohérence des objets multiples d’un contrat. Respectant le lien logique et cohérent 

liant sa nature à ses effets, un contrat ne peut contenir plusieurs obligations de natures 

incompatibles comme une Vente et une Pollicitation forfaitaire car la première n’accepte pas 

l’incertitude sur son objet alors que la seconde l’accepte, même si la rémunération est 

déterminée dans les deux cas1811. Pour la même raison, la Vente ne peut être liée à un contrat 

de change qui n’accepte pas la Vente à terme1812, à un contrat de Commandite qui autorise 

l’incertitude de la rémunération variable ou à un contrat de société Moucharaka qui comporte 

de multiples dérogations aux principes de droit commun1813. Ainsi l’interférence entre les 

obligations de natures différentes, pouvant entrainer la perturbation du contrat entier, est évitée. 

En revanche, la perturbation moindre découlant de plusieurs obligations de même nature est 

tolérée comme dans le cas de la Vente associée à la Location ou le Louage dans un contrat 

unique car ces deux obligations ont des régimes compatibles1814. Dans ces conditions, la 

convention de management ne peut contenir ou être liée à une obligation d’une nature 

incompatible avec son objet de gestion de la holding, comme le serait une Vente. Un autre 

principe que la convention de management doit respecter est celui de l’absence d’abus dans 

l’intuitus personae. Conformément à ce principe, l’exécution des obligations dont l’utilité ne 

dépend pas de l’intuitus personae du débiteur peut être déléguée à un tiers. Ainsi, le règlement 

d’une dette ou la remise d’une chose en dépôt peuvent être exécutés par un tiers car aucune 

utilité légitime n’est attendue de leur exécution par le débiteur1815. C’est pour cela que la 

convention de management ne devrait pas s’opposer à la sous-traitance à laquelle la société de 

gestion peut recourir pour accomplir certaines tâches de gestion, relevant de sa mission et 

usuellement délégables. Ces dernières peuvent être, par exemple, la gestion comptable ou la 

gestion administrative du portefeuille de participations ; des missions que la convention de 

management peut même prévoir comme des missions sous-traitées en précisant, 

 
1811 Voir infra § 434. 
1812 Voir infra § 548. 
1813 Y compris pour le change. 
1814 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 927, § 156. 
1815 Ibid., p. 652, § 110. 
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éventuellement, la procédure de désignation de leurs prestataires. Ceci sera d’autant plus vrai 

pour la Holis Moudaraba, qui n’accepte pas les règles contractuelles qualifiées d’immixtion 

dans la gestion. En plus de ces précautions évitant l’invalidité et facilitant l’accès à la force 

obligatoire, le contrôle de l’exécution revêt une importance capitale. 

396. Appréciation malikite des pratiques de conformité utiles au contrôle de 

l’exécution de la convention de management. Comme l’indique Qarafi, un contrat peut 

devenir caduc ou être annulé du fait des contractants ou de celui du juge ; il peut également 

donner lieu à restitution1816. Sur le plan de la preuve, l’utilisation du témoignage par le juge est 

conditionnée par la fiabilité, ceci exige que les témoins soient dignes de confiance1817. Le 

témoin peut se baser sur le raisonnement, sur ses cinq sens et sur les faits qui lui sont rapportés 

de sources concordantes. La certitude n’est pas exigée, la forte probabilité suffit au témoin pour 

apporter son témoignage. En cas de contradiction entre les témoignages ou les arguments des 

parties, plusieurs règles peuvent guider le juge pour faire prévaloir certains arguments. 

Cependant, si le juge considère que l’ensemble des arguments reste au niveau de la présomption 

sans constituer une preuve il devra donner le bénéfice du doute à la partie défendante 

conformément au Motif d’intérêt général de protection des personnes et des biens1818. Dans ces 

conditions, l’utilité du formalisme de l’écrit dont nous avons parlé pour la convention de 

management1819 s’étend à la preuve de son exécution, notamment au niveau des avis des 

organes de contrôle qui doivent fonctionner d’une façon formelle. À l’origine, ceci a motivé 

l’introduction dans les institutions de finance islamique des Charia boards avec souvent un rôle 

de conseiller ou de superviseur1820. Ce type de fonctionnement qui représente une façon 

courante pour contrôler et corriger les investissement confessionnels1821 fait que ces institutions 

sont organisées « en trois grands pôles : le pôle des juristes, le pôle des financiers et le pôle des 

savants musulmans ou Charia board1822 ». À titre d’exemple et en se basant sur la soft law en 

termes de conformité, le contrôle d’un fonds islamique s’effectue au préalable par le Charia 

board pour le choix de la cible à travers le Charia « screening » et la vérification des ratios 

d’endettement et de liquidité1823. Après la réalisation de l’acquisition et au fil du temps, un 

 
1816 Ibid., p. 1058, § 195. 
1817 Voir supra § 206, 215, 217. 
1818 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1157, 1186, 1194 et 1262, § 220, 226, 228 et 239. 
1819 Voir supra § 391. 
1820 JAFFER (dir.), op. cit. (note 12), p. 408. 
1821 Contribution de Julien Couard dans MOULIN et al. (dirs.), op. cit. (note 35), p. 246‑248. 
1822 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 53, pour plus de détails sur le fonctionnement des charia boards, voir p. 53 à 

62. 
1823 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 225, § 422, note bas de page n° 783. 
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contrôle continu de ces critères a lieu par audit du comité ou par un suivi permanent par un 

directeur de conformité rapportant au comité. Les critères en question sont ceux de l’Islamic 

Dow Jones Index qui adopte un ratio d’endettement maximal par rapport à la capitalisation 

moyenne de 33%, un ratio également adopté pour la liquidité avec un rapport maximal entre les 

créances clients et l’actif total de 50%. En l’absence de position claire, certaines questions 

restent à l’appréciation du gestionnaire du fonds comme le cas du fonds de fonds. D’autres 

questions seront décidées par la société de gestion en accord avec le Charia board comme le 

choix1824 de l’organisme caritatif islamique1825 qui recevra la quote-part1826 impure des revenus 

du fonds1827. Cependant, cette pratique de contrôle de la conformité ne correspond pas à notre 

approche ni au niveau de la méthode, ni au niveau des règles de ce contrôle qui sont, parfois, 

incompatibles avec la jurisprudence malikite. Pour la Holis, les organes de contrôle de 

conformité n’ont pas une mission de conseil ou de supervision, mais jouent un rôle d’audit et 

d’interprétation des obligations contractuelles issues de la contractualisation préalable de la 

conformité avec la société de gestion. C’est cette contractualisation, dont l’utilisation est 

absente ou limitée dans les institutions actuelles de finance islamique, qui nous a emmenés en 

première partie à construire une organisation de contrôle interne et externe de la Holis1828. La 

stipulation de cette organisation dans les clauses spécifiques, incluses dans le corps même de la 

convention de management, devient extrêmement importante surtout dans le cas de la Holis 

Moudaraba dont l’autonomie de gestion est inégalée. 

Section 2. Conformité des stipulations spécifiques 

397. Typologie des règles de la Holis à valeur statutaire. La conformité de la 

structure de la Holis Moudaraba définit le cadre dans lequel s’insèrent les clauses spécifiques 

de sa gouvernance. Or, comme on l’a vu1829 et quand c’est opportun, ces clauses spécifiques de 

la convention de management peuvent constituer également des articles statutaires de la holding 

alors que la charte de gestion sera, en entier, à la fois une annexe statutaire et une annexe de la 

convention de management, Moudaraba ou Wakala. Ainsi, une bonne partie des stipulations, 

relatives aussi bien à la gouvernance qu’au reste des règles de fonctionnement, est appelée à 

 
1824 Ce choix devant être préalable à l’exploitation du fonds pour pouvoir le mentionner dans le prospectus. 

comme l’exige l’AMF. 
1825 Transformant, ainsi, le fonds en fonds de partage : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 226, § 424, note bas 

de page n° 788. 
1826 Plafonnée à 10% par l’AMF. 
1827 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 224‑226, § 421-424. 
1828 Voir supra § 132. 
1829 Voir supra § 156. 
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avoir une valeur statutaire dont l’utilité réside, notamment, dans la sécurisation de la 

qualification de la Holis en tant qu’entreprise confessionnelle de tendance. Ce haut degré de 

cohérence entre la convention de management et les statuts est rendu possible par la flexibilité 

de la forme SAS de la Holis et par le contenu de cette convention que nous développons en 

gardant à l’esprit la faisabilité de son intégration aux statuts, sauf pour des sujets comme la 

rémunération de la société de gestion. C’est cette flexibilité qui permet, par exemple, la mise 

en place de la gouvernance sur mesure de la SAS Holis dont les statuts peuvent soumettre son 

processus de décision et de fonctionnement interne aux compétences de direction ou de 

surveillance d’organes statutaires créés à cet effet, indépendamment de la représentation légale 

vis-à-vis des tiers1830. Cette flexibilité statutaire agit également dans le domaine des conventions 

réglementées dont le contrôle légal a posteriori peut être renforcé par un contrôle statutaire sous 

forme d’autorisation préalable d’un organe de contrôle1831. Enfin et en plus de ces stipulations 

statutaires liées à la direction, les règles régissant le rapport entre les actionnaires de la Holis 

gagneraient à figurer dans les statuts, comme la règle relative au partage des droits de l’action 

entre nu-propriétaire et usufruitier1832. Dans tous les cas, qu’il s’agisse de règles à valeur 

statutaire ou pas, les clauses spécifiques relatives à la gouvernance de la Holis Moudaraba 

doivent passer le test de la conformité ; un domaine dans lequel nous avons déjà fait certaines 

hypothèses. 

398. Hypothèses de la Holis Moudaraba à soumettre au test de la conformité. 

En jurisprudence islamique, l’équivalent des contrats où le gestionnaire entrepreneur ne dispose 

pas de capital ou en dispose peu est la Commandite soumise, souvent impérativement, à 

plusieurs règles de ce droit qui la considère comme une dérogation permanente au régime de la 

Vente1833. Le régime de ce contrat d’association entre capital et entrepreneuriat a été introduite 

succinctement en première partie afin de bien identifier les fondements utiles à cette thèse. Nous 

avons alors caractérisé ce contrat de gestion par le capital en numéraire, la non-immixtion de 

l’actionnaire, la révocation pour juste motif, la rémunération retardée à la réalisation de l’objet 

et la responsabilité de la perte du capital limitée à la négligence du gestionnaire car sa 

possession de ce capital est cautionnée par le propriétaire1834. Ce contrat est impossible pour 

 
1830 Voir supra § 116. 
1831 Cependant et vis-à-vis des tiers, la violation d’une telle autorisation, qui n’est pas d’ordre public, peut 

rarement conduire à l’annulation de la convention sauf à prouver la mauvaise foi du tiers impliqué : voir supra § 

119. 
1832 Voir supra § 70. 
1833 Voir supra § 224. 
1834 Voir supra § 54, 59, 290. 
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une durée illimitée et parait inadapté pour un contrat de très longue duré1835 ce qui est pourtant 

le cas ici car le métier de private equity de contrôle est caractérisé par le long terme. C’est pour 

résoudre cette difficulté que nous avons prévu pour notre holding SAS un organe interne, le 

conseil de surveillance, dont l’unique rôle est le contrôle sans s’immiscer dans la gestion. Ainsi, 

les décisions relevant de la compétence de ce conseil sont liées à cette mission avec un pouvoir 

de prononcer, au besoin, des sanctions en cas de violation de la convention de management par 

le gestionnaire suite aux audits périodiques de la gestion. À l’extrême, un tel juste motif peut 

mener à la révocation de la société de gestion car même si la convention de management 

constitue un mandat irrévocable, dans un sens écartant l’ad nutum, la révocabilité demeure 

possible et non fautive quand elle est causée par un juste motif. Cette révocation s’étendra à 

l’éventuel mandat social car la violation des règles statutaires de gestion constitue également 

un juste motif de révocation dans les conditions statutaires, même si les statuts n’admettent pas 

la révocation ad nutum du mandataire social de la Holis1836. Une telle révocation ne peut être 

sanctionnée, contrairement à la révocation sans motif pour laquelle aussi bien la convention de 

management que les statuts devraient imposer à la holding un montant de réparation dissuasif 

en parfaite cohérence avec la jurisprudence islamique1837. En sens opposé, en cas de 

renonciation du gestionnaire à sa fonction, nous avons également formulé l’hypothèse qu’une 

cohérence pourrait être trouvée entre la jurisprudence islamique et le droit étatique. Pour une 

telle renonciation, une sanction dissuasive peut valablement être prévue aussi bien dans la 

convention de management que dans les éventuels documents sociaux de nomination du 

mandataire social moyennant une déclaration du gestionnaire lors de l’acceptation de son 

mandat irrévocable. Cette déclaration doit confirmer qu’aucun préjudice matériel pour lui 

n’existe ou n’est prévisible comme conséquence de l’exécution de son mandat1838. C’est sur ces 

bases que nous avons déterminé, en première partie, la procédure de la conclusion de la 

convention de management Moudaraba aboutissant à un chairman du conseil de surveillance 

assumant également le rôle d’administrateur de conformité. De plus, ce chairman assure la 

mission d’exécution des décisions du conseil de surveillance relatives à la nomination, le 

contrôle ou la révocation de la société de gestion. Enfin, il est le seul fondé de pouvoir d’un 

compte bancaire spécial de la Holis dédié aux règlements dus à la société de gestion. Sur un 

autre plan, cette procédure d’organisation des compétences prévoit la nomination d’un président 

 
1835 Voir supra § 66. 
1836 Voir supra § 118, 171. 
1837 Voir supra § 185. 
1838 Voir supra § 186. 
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de la holding choisi parmi la liste de candidats, proposés par la société de gestion, qui est 

annexée à la convention de management tout en prévoyant la démarche à suivre pour cette 

fonction en cas de refus ou de vacance1839. Ces hypothèses, prises en première partie pour 

évaluer la pertinence des fondements, seront vérifiées et développées dans cette section afin de 

déterminer les stipulations conformes de la convention de management et éventuellement des 

statuts. Ces stipulations concernent essentiellement les obligations (sous-section 1) et les 

protections (sous-section 2) des parties, la société de gestion et la Holis Moudaraba. 

Sous-section 1. Obligations des parties 

399. Clauses pertinentes pour la Holis Moudaraba. Ne pouvant pas couvrir toutes 

les règles de ce contrat très intéressant de la Moudaraba, nous avons choisi de développer les 

stipulations les plus importantes à intégrer dans les statuts de la Holis ou dans sa convention de 

management. Ces développements seront principalement dans le rite malikite conformément à 

notre sujet avec, quand c’est utile, quelques comparaisons avec la soft law. En effet, l’AAOIFI 

a consacré sa Norme n° 13 à la Moudaraba, un contrat largement commenté par maître Himeur 

dans le chapitre 4 de son ouvrage1840 et par Couard dans sa contribution à l’ouvrage collectif 

dirigé par Moulin1841. Un commentaire sur le rite hanafite de hard law est également disponible 

en anglais sous-forme de traduction du Code ottoman1842 comme le signale Morrison1843. Enfin, 

la meilleure source en français pour le malikisme est celle de Bousquet, comme nous l’avons 

déjà indiqué, et que nous citons dans ce paragraphe mais nos sources principales demeurent 

celles identifiées à la fin de la première partie en langue Arabe. Sur cette base, nous 

examinerons les stipulations générales (A), que nous recommandons, qui concernent le capital 

de la Holis, la conclusion de sa convention de management, le caractère intuitu personae de ses 

dirigeants désignés par cette convention ainsi que son objet. Ensuite, nous prêterons une 

attention particulière aux clauses financières (B). 

 
1839 Voir supra § 173, 181. 
1840 HIMEUR, op. cit. (note 16). 
1841 MOULIN et al. (dirs.), op. cit. (note 35). 
1842 Mejelle, 10th Book, Preface-Definitions and Chapters I-VII; see also Chapter VIII for other partnerships not 

discussed here -- Written in Ottoman Turkish and translated into Arabic “al-Majallat al-Ahkām al-‘Adalliyya” 

(literally, The Journal of Judicial Rules) is available in English as The Mejelle (The Other Press 2007). On its 

significance past and present -- Chibli Mallat, Introduction to Middle Eastern Law (OUP 2009), pp. 245. 
1843 MORRISON, op. cit. (note 1743), p. 11‑12. 
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A. Stipulations générales de la Moudaraba 

400. Capital de la Holis. Contrairement à ce qu’affirme Matri, qui considère que le 

capital d’une Moudaraba peut être un bien meuble évalué objectivement dans le rite 

malikite1844, nous avons retenu en première partie l’hypothèse que ce capital doit forcément être 

constitué d’apports en numéraire. Notre hypothèse est conforme à la jurisprudence majoritaire 

du malikisme ; il est donc Interdit que le capital représente des apports de marchandises, de 

créances ou, même, un dépôt ou un gage en numéraire déjà confiés au Moudarib, qui doivent 

alors revenir dans la possession de Rab el-mel avant de les apporter formellement au capital de 

la Moudaraba1845. C’est donc sur cette base que l’apport doit être fait et que la clause statutaire 

ainsi que les clauses spécifiques de la convention de management doivent être rédigées. En 

outre, ces stipulations sont complétées par d’autres conditions en cas d’augmentation de capital. 

401. Augmentation de capital de la Holis. Il est courant dans les créations des 

SPV, de créer la holding avec un capital symbolique qui sera augmenté au niveau voulu par les 

actionnaires une fois toutes les formalités sont terminées et que la société est prête pour débuter 

son exploitation conformément à son objet social. Cette pratique est conforme à la jurisprudence 

malikite qui donne, en plus, à cette augmentation la possibilité d’avoir un ratio de répartition 

du bénéfice différent de celui prévu pour le capital initial. Cependant, la validité de cette 

augmentation est conditionnée par la mention expresse, dans son contrat, de la fusion de son 

montant avec le capital initial ce qui conduit à une assimilation de leurs deux bénéfices en un 

bénéfice consolidé soumis, au besoin, à un ratio de répartition égal à la moyenne pondérée des 

deux ratios1846. Cette disposition est possible tant que l’exploitation n’a pas débuté ; dans le cas 

contraire, l’assimilation du capital initial avec l’augmentation, entrainant une fusion des deux 

bénéfices en un bénéfice consolidé, ne pourra plus être une condition contractuelle du second 

contrat, même si les deux ratios de répartition sont identiques1847. Toutefois, en l’absence de 

condition ni dans un sens ni dans l’autre, la pratique de la fusion n’invalide pas le contrat ; on 

peut alors supposer que cette pratique ne peut faire l’objet d’un accord des deux parties que 

postérieurement à l’augmentation de capital1848. Outre ces conditions de conformités relatives 

au capital de la Holis, qui sont de nature statutaire en droit étatique même si elles sont 

 
1844 Comme, d’ailleurs, le rite hanbalite : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 109, § 208. 
1845 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 199‑203, v. 6. 
1846 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, [L’octroi vénérable « Manh el-

Jalil »] جواهر منح الجليل, Egypte : Dar Sader, 1877, p. 679, v. 3. 
1847 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 525, v. 3. 
1848 Muhammad AL-KHORACHI محمد الخرشي, Ali AL-ADAWI علي العدوي et Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇, Explication 

du Précis de Khalil شرح مختصر خليل للخرشي, Le Caire, Egypte : Grande Imprimerie Impériale, 1317H, p. 212, v. 6. 
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mentionnées dans la convention de management, d’autres règles concernent principalement 

cette dernière.  

402. Conclusion de la convention de management. Sur le plan de la conformité, 

la convention de management de la Holis Moudaraba est « un mandat en vue d’opérations 

commerciales, portant sur des espèces … remises en vue d’obtenir une quote-part du profit du 

capital, quand on a déterminé le montant de celui-ci1849 ». Il est possible qu’un prestataire 

exclusif d’un contrat de Louage sur certaines tâches de nature commerciale transforme son 

contrat inachevé avec le Loueur en un contrat de Moudaraba1850. Ce qui suppose selon Khorachi 

que, soit le Loueur paye la totalité du Louage en exigeant un ratio de répartition faible pour la 

Moudaraba, soit le Loueur ne paye que la partie utilisée de la prestation de Louage, en 

proportion du temps estimé par exemple, en accédant à la condition du Moudarib pour un 

meilleur ratio de répartition1851. Cette transformation ne sera pas possible si l’objet du contrat 

de Louage n’est pas de nature commerciale comme la construction ou la fabrication car elle 

induirait, alors, l’anéantissement de la dette constituée par la prestation inachevée du contrat de 

Louage par la dette relative à la prestation de la Moudaraba. Ce qui correspond à une situation 

Interdite, relevant du régime restreint de l’extinction d’une dette par une autre dette entre le 

créancier et son débiteur1852. Toutefois, Khorachi précise que si les objets des deux contrats ne 

sont pas liés, il sera possible de continuer le contrat de Louage quand il ne nuit pas à la gestion 

de la Moudaraba1853. Ainsi, avant même la conclusion de la convention de management, la 

Holis pourra tester la société de gestion par un contrat de Louage de services rémunéré, 

mensuellement par exemple, dont l’objet est d’identifier et d’entamer la négociation relative à 

sa première acquisition. Cependant, cette mission test de Louage de services doit se terminer 

avant la conclusion de cette acquisition qui constitue le début d’exécution de la convention de 

management de la Moudaraba. Ceci présente l’avantage de ne conclure la convention de 

management que seulement en cas de satisfaction des parties par l’exécution de ce premier 

contrat de Louage renouvelable mensuellement ; une excellente méthode pour s’assurer de 

l’existence d’une confiance suffisante entre ces parties avant de s’engager dans la durée. Or, 

 
1849 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 119. 
1850 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 679, v. 

3. 
1851 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 211, v. 2. 
1852 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 679, v. 

3, ce sujet sera développé en infra § 547-550. 
1853 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 211, v. 6. 
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qui parle de confiance parle de relation intuitu personae, un sujet toujours important dans les 

affaires, particulièrement pour les engagements de longues durées.  

403. Intuitus personae du dirigeant de la Holis Moudaraba. Il est clair que 

l’intuitus personae caractérise la personne du dirigeant de la Holis Moudaraba, qu’il s’agisse de 

la société et de ses représentants assurant la gestion de la Holis, en vertu de la convention de 

Management, ou du président proposé par ladite société assumant la représentation de la Holis, 

en vertu d’un mandat social. Sans aller à l’extrême de la soft law prévoyant la déchéance en cas 

de décès du Moudarib tout en admettant la possibilité de prévoir un suppléant1854, il est impératif 

en cas d’impossibilité d’exercice par le Moudarib d’adopter une solution compatible avec le 

caractère intuitu personae. Ainsi et en l’absence de conditions contractuelles sur ce sujet, les 

héritiers du Moudarib doivent désigner un remplaçant ayant les mêmes qualifications ; faute de 

quoi, tous les actifs sont transférés au Rab-el-mel sans aucune rémunération aux héritiers1855. 

C’est dans ce cadre et conformément à notre hypothèse de la première partie1856, la convention 

de management doit nommer les candidats ainsi que leurs suppléant à la présidence de la Holis. 

Quant au représentant personne physique de la société de gestion assumant, au nom de celle-ci, 

la prestation de gestion de la Holis, il sera nommé effectivement, et non pas en tant que 

candidat ; il en est de même pour son adjoint et son suppléant. Toutes ces nominations doivent 

être intégrées à la clause spécifique « intuitus personae » qui doit également prévoir les 

qualifications requises pour les éventuels candidats non nommés dans la convention et dont la 

nomination pourrait s’avérer nécessaire en cas de refus ou d’impossibilité d’exercice des 

personnes désignées dans la convention. La discrimination qu’une telle qualification pourrait 

comporter ne serait pas contraire à l’ordre public en vertu de la reconnaissance du caractère 

intuitu personae des mandataires, sociaux ou contractuels, pour la représentation et la gestion 

de la Holis. En termes de conformité, cette discrimination découle de la désapprobation par 

Malik du commandité non-musulman pour un commanditaire musulman1857. Or, dans la 

terminologie de Malik, cette désapprobation peut être une « désapprobation de perfection » 

correspondant au caractère Indésirable ou une « désapprobation de prohibition » correspondant 

au caractère Interdit. C’est cette deuxième interprétation qui est choisie, grâce aux transcriptions 

des cours de Malik par ses élèves ; ceci explique la jurisprudence majoritaire Interdisant la 

 
1854 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 111, § 211. 
1855 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2787, v.6. 
1856 Voir supra § 181. 
1857 Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et Muhammad AL-HATTAB محمد أبو عبدالله بن محمد الحطاب, [Talents vénérables 

« Mawahib el-Jalil » pour l’explication du précis de Khalil] مواهب الجليل لشرح مختصر خليل, Nouakchott, 

Mauritanie : Dar Radhwen, 2010, p. 85, v. 3. 
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gestion de la Moudaraba non seulement aux non-musulmans mais également aux musulmans 

non qualifiés1858. Toutefois, le contrat demeurerait valide en cas de violation en cohérence avec 

la règle de non-imposition des commandités non-musulmans1859. Inversement, la question se 

pose dans le cas où le dirigeant Moudarib est un musulman qualifié, conformément au critère 

précité, et que le l’investisseur Rab-el-mel est non-musulman ; la jurisprudence malikite attribut 

à cette situation un caractère Indésirable et non pas Interdit1860. Cependant, dans le cas de la 

Holis où le contrôle est vraisemblablement détenu par des musulmans, la présence dans le tour 

de table d’actionnaires non-musulmans devraient être Facultative. En effet, le Moudarib dans 

ce cas ne court aucun risque pour se voir imposer une conduite contraire à la conformité, ce qui 

rend inapplicable le Motif du caractère Indésirable précité. Mentionnons que cette 

discrimination justifiée pour les dirigeants de la Holis, conformément à son objet social, peut 

s’étendre à certains de ses salariés, voire ceux de ses filiales, si leurs fonctions sont porteuses 

de tendance. Toutefois, une telle stipulation relative aux salariés ne fait pas partie des clauses 

spécifiques de la convention de management mais de la charte commune qui lui est annexée, 

comme pour la convention de la Holis Wakala. Outre cet aspect important de l’intuitus 

personae, d’autre précautions de conformité peuvent être prévues dans l’objet contractuel de la 

convention de management. 

404. Objet de la convention de management. L’hypothèse que nous avons faite 

concernant l’autonomie du Moudarib1861 est non seulement conforme mais tellement forte 

que la condition contractuelle exigeant l’immixtion du Rab-el-mel invalide la Moudaraba1862. 

Toutefois, il est possible que l’objet commercial de la Moudaraba soit restreint à une catégorie 

de biens, caractérisée au moins par une existence continue en petite quantité ce qui exclut la 

désignation d’une catégorie qui devient inexistante par période1863. Il est également possible 

que le commanditaire Rab-el-mel introduise une condition contractuelle imposant l’utilisation, 

gratuite et non exclusive, de certains de ses biens utiles pour la Moudaraba comme les moyens 

de transport. Le Moudarib ne peut alors introduire une condition imposant à Rab-el-mel le 

 
1858 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 199, v. 6. 
1859 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 209, v. 6. 
1860 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 199, v. 6 ; GHARIANI  ,الصادق بن عبد الرحمن الغرياني

 .op. cit. (note 1504), p. 38 ,فتاوى المعاملات الشائعة
1861 Voir supra § 54, 59. 
1862 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2768, v.6. 
1863 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 206, v. 6 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ   خليل ابن

شعليّ محمّد et MOHAMED ELICH إسحاق , [L’octroi vénérable « Manh el-Jalil »] جواهر منح الجليل, Liban : Dar el-

Fikr, 1984, p. 329, v. 7. 
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remplacement de ces biens en cas d’usure1864 car il a la possibilité d’utiliser les ressources de 

la Moudaraba pour disposer de tout moyen nécessaire à sa gestion, par Louage par exemple. 

Ceci en ce qui concerne les moyens mis à la disposition du Moudarib d’une façon non 

exclusive ; inversement, il est illicite d’imposer au Moudarib un site ou une boutique exclusive 

pour exercer son activité commerciale. De telles contraintes invalident la Moudaraba1865, 

certainement à cause de la limitation qui en découle pour les possibilités de gestion rentable du 

Moudarib. Ces jurisprudences, façonnant directement l’objet de la Holis, montrent que la non-

immixtion de l’actionnaire dans la gestion n’exclut pas certaines conditions contractuelles que 

le gestionnaire Moudarib doit respecter ; on parle alors d’une Moudaraba conditionnelle1866, 

par opposition à la Moudaraba inconditionnelle1867. Sur cette base, l’objet de la convention de 

management, tout comme l’objet statutaire de la Holis, pourrait stipuler que l’activité de la 

Holis est l’acquisition du contrôle d’une dizaine de sociétés commerciales européennes actives 

dans une certaine catégorie de production1868, avec l’objectif de constituer un groupe intégré 

dans ce domaine. Cette phase d’acquisition est suivie par une phase de création de valeur 

notamment par le développement géographique rentable dans la région MENA, grâce 

notamment au réseau de contacts que les actionnaires mettent à la disposition de la société de 

gestion, sans lui imposer aucune décision d’investissement ou de partenariat commercial. La 

cession du groupe ainsi constitué et développé, par liquidation de ses actifs ou par offre ferme 

d’acquisition de la totalité des actions de la Holis, constitue la réalisation de cet objet social et 

son aboutissement, déclenchant la procédure de clôture de la convention de management et des 

mandats sociaux conformément à leurs stipulations contractuelles. La réalisation de cet objet 

social doit respecter les conditions et règles de gestion indiquées dans les présents statuts et ses 

annexes. Cette réalisation doit également respecter les contrats de gestion de la Holis dont 

l’objet est également statutairement défini et dont le champ d’application s’étend de la création 

du groupe à sa cession en passant par sa gestion créatrice de valeur. Ces stipulations générales, 

que nous venons de détailler dans le présent paragraphe, doivent être complétées par les clauses 

financières de la convention de management. 

 
1864 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 676, v. 

3. 
1865 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 208‑209, v. 6. 
1866 Al-muqayyada, en arabe  المقيّدة : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 108, § 205. 
1867 En arabe : al-mutlaqa المطلقة. 
1868 Par exemple les dérivés laitiers comme le fromage. 
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B. Clauses financières 

405. Conditions de l’usage du crédit fournisseur par la société de gestion. Les 

conditions malikites de la Moudaraba sont une combinaison de contraintes légales et 

contractuelles dont l’une des plus importantes est relative au crédit fournisseur. L’achat par ce 

biais ne peut être une condition contractuelle de la Moudaraba sous peine d’invalidité. Si c’est 

le cas par exigence du Rab-el-mel et que le Moudarib viole la condition, la rémunération de 

cette Moudaraba dont l’exécution a débuté sera selon l’usage bien que son contrat soit invalide. 

En revanche, s’il respecte la condition illicite de l’achat par crédit, le régime du contrat de 

Moudaraba conclu dépendra de la nature du commerce qui peut être la vente de stocks 

spéculatifs ou de stocks immédiats. Par stocks immédiats, on entend les stocks promptement 

offerts à la vente ; ce sont donc des stocks en rotation par opposition aux stocks en attente 

correspondant aux stocks spéculatifs, pour lesquels le commerçant attend la hausse des prix 

avant de les mettre en vente1869. Si le Moudarib exerce le commerce spéculatif, il n’a pas le 

droit d’acheter avec crédit fournisseur, même avec l’accord du Rab-el-mel, et en cas de 

violation, ce ne sera pas un bien de la Moudaraba mais celui du Moudarib, personnellement, 

qui assumera le risque de sa spéculation1870. En revanche, s’il exerce le commerce immédiat, le 

Moudarib peut acheter à crédit mais sans que la dette qui résulte de la Moudaraba soit supérieure 

à la valeur actuelle de liquidation de ses actifs ; une condition dont la violation met à la charge 

du Moudarib l’éventuel surplus de dettes en contrepartie de sa propriété personnelle des biens 

correspondants. De plus, que la Moudaraba soit spéculative ou immédiate, si le contrat stipule 

l’exclusivité de la gestion du Moudarib, celui-ci devient garant des pertes induites sur le capital 

par sa violation de cette exclusivité en pratiquant une activité commerciale à son compte1871. 

En plus de cette sanction de garantie, l’éventuel bénéfice que le Moudarib tire de son activité 

commerciale personnelle, en violation de la condition contractuelle d’exclusivité, devrait 

intégrer la Moudaraba. Ces sanctions lourdes montrent à quel point il est important que le 

Moudarib respecte strictement ses obligations contractuelles et les possibilités limitées de crédit 

dans l’exercice du commerce de la Moudaraba. En outre et par application de la règle de la 

source du Moyen1872, la dominance du régime du commerce immédiat aux dépens de celui du 

 
1869 BEN ACHOUR محمد الطاهر بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1352), p. 239. 
1870 Toutefois, l’avis minoritaire d’Averroès grand-père rend un tel crédit possible quand le Rab-el-mel accepte 

d’assumer le paiement de la dette en cas d’insuffisance des actifs de la Moudaraba : voir KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-

JUNDĪ إسحاق ابن لخلي  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1846), p. 678, v. 3. 
1871 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 216, v. 6. 
1872 Voir supra § 254-256. 
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commerce spéculatif, adoptée dans le droit de l’Impôt de solidarité1873, devrait être inversée 

dans le domaine de la Moudaraba au cas où celle-ci pratique ces deux types de commerce. En 

effet, la dominance dans l’impôt a comme Motif la maximisation du droit des pauvres qui est 

un Motif absent dans la Moudaraba qui doit alors revenir, conformément au principe du 

maintien1874, à la séparation originelle des deux régimes. On pourrait même justifier cette 

séparation des deux régimes en utilisant la source du Moyen dans l’autre sens car la dominance 

du régime du commerce immédiat entrainera son application au commerce spéculatif qui pourra 

alors accéder au crédit fournisseur alors que son activité est bien plus risquée que celle du 

commerce immédiat. Pour terminer ce sujet d’achat à crédit, mentionnons enfin que si le contrat 

interdit un tel crédit dans tous les cas, la violation de cette condition entrainera l’application du 

régime drastique de sanctions de la Moudaraba spéculative même si l’activité du Moudarib 

relève du commerce immédiat. Quant à la vente à crédit, elle est autorisée avec l’accord du 

Rab-el-mel et en cas de violation, le Moudarib garantit la perte de créance1875. Ainsi et malgré 

la conformité de la responsabilité limitée de la Holis1876, la convention de management doit 

comporter une clause spécifique relative au crédit fournisseur. Cette clause pourra acter que 

l’activité de la Holis en tant que société mère, exerçant notamment l’activité M&A, est une 

activité commerciale spéculative exigeant des achats au comptant, un régime qui s’appliquera 

aux investissements des filiales pour la même raison. En revanche, l’activité d’exploitation de 

ces filiales relève du commerce immédiat qui autorise le crédit fournisseur pour leurs achats de 

stocks, notamment de matières premières. Toutefois, la société de gestion doit arrêter tout crédit 

fournisseur quand la valeur actuelle de liquidation, tenant compte de la valeur marchande de 

ses actifs et de tous les frais de liquidation, est égale à la valeur nominale de ses dettes. Quant 

à la vente à crédit par la Holis et ses filiales, elle est interdite pour les actifs spéculatif et 

autorisée selon l’usage correspondant à une bonne gestion de père de famille avec la limite que 

la part des créances échues non provisionnées ne peut dépasser 5% de l’actif net au niveau 

consolidé. Toutes ces règles de crédit essayent de limiter les risques que la société de gestion 

serait tentée de prendre, aux dépens des tiers et des actionnaires de la Holis, pour maximiser 

ces chances de rémunération sans partager leurs risques. C’est dans ces conditions, que le 

régime malikite de la Moudaraba constitue une universalité de patrimoine constituant un écran 

efficace protégeant le patrimoine propre de ses actionnaires tout en exerçant son caractère de 

 
1873 Voir infra § 470. 
1874 Voir supra § 236. 
1875 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2766‑2767, 2773, 2775, 2778, v.6. 
1876 Voir supra § 388. 
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responsabilité limitée vis-à-vis des tiers d’une façon responsable. Un tel respect des créances 

des tiers vient donc compléter les conditions de conformité de la responsabilité limitée que nous 

avons abordées dans le cadre de le personnalité morale de la Holis. Ce respect vient également 

mitiger le risque excessif que l’une ou l’autre des parties, voire les deux, seraient prêts à prendre 

pour maximiser leur rémunération. Cette dernière doit également faire l’objet d’une stipulation 

conforme de la convention de management. Au préalable, il est utile d’examiner la conformité 

malikite de la rémunération dans le cas de la pratique actuelle des fonds d’investissement 

fonctionnant sous le régime de la Moudaraba. 

406. Appréciation malikite de la pratique de rémunération des fonds 

Moudaraba. Figurant dans le prospectus proposant les titres du fonds islamique aux 

investisseurs, les modalités de rémunération de la société de gestion sont soumises comme le 

reste du contenu de ce prospectus au visa du comité charaïque1877. La conformité de cette 

rémunération en soft law suit le schéma décrit par Hassan, dont la première étape est 

matérialisée par la convention de gérance1878. Cette dernière est mise en œuvre à travers une 

société en commandite avec une rémunération, payée lors de la répartition, à un taux préfixé, 

souvent de 10 à 20%, de l’éventuel bénéfice. Ce qui est compatible avec la règle malikite qui 

précise que la rémunération du Moudarib est une fraction, fixée dans le contrat, de l’éventuel 

bénéfice de gestion du capital ; cette fraction de rémunération devant être de même nature que 

le bénéfice en question, donc dans la même monnaie s’il s’agit de bénéfice monétaire1879. De 

même et en toute compatibilité avec le malikisme, les parties peuvent convenir que les bénéfices 

dépassant un certain taux du capital reviennent exclusivement à l’une des parties1880. En 

revanche, la pratique des fonds islamiques prévoyant une distribution progressive en fonction 

de l’avancement si le capital initial est protégé1881 est contraire à la règle malikite exigeant le 

dénouement de la Moudaraba pour la détermination de son bénéfice. En plus et comme le 

reconnait Matri1882, le capital ne peut être protégé ni garantie que pour certaines violations 

commises par le Moudarib1883. Outre ce sujet de divergence portant sur la rémunération 

anticipée, une autre incohérence avec le malikisme concerne la possibilité de prévoir en plus de 

 
1877 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 174‑180, § 330-339. 
1878 Rasem N. KAYED, Islamic entrepreneurship, London, New York : Routledge, 2011, xvii, 357 p. 
1879 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 201‑202, v. 6. 
1880 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 248‑253, § 470-480, note bas de page n° 871. 
1881 Ibid., p. 111, § 211. 
1882 Pour Matri, le contrat Moudaraba considère que le Moudarib a droit à une part déterminée à l’avance des 

bénéfices et ne percevra aucune rémunération en cas de pertes qu’il n’assume qu’en cas de négligence ; autrement, 

les pertes seront supportés en totalité par Rab-el-mel : voir Ibid., p. 248‑253, § 470-480. 
1883 Voir B ci-dessous. 
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la rémunération précitée, relevant du régime de la Moudaraba, une autre rémunération à un 

autre titre. En effet, en contrepartie du risque sur le capital supporté par Rab-el-mel, la 

jurisprudence malikite n’admet aucune rémunération du gérant liée à l’objet de la Moudaraba 

à part celle assise sur le bénéfice de son dénouement. Une règle qui se comprend 

économiquement car, avec une rémunération supplémentaire, l’entrepreneur gérant ne sera pas 

aussi motivé pour protéger par sa gestion le capital afin de réaliser un bénéfice et toucher sa 

part. Or et en se basant sur la soft law, la pratique décrite par Matri indique qu’en complément 

de la rémunération variable de la Moudaraba, la société de gestion peut recevoir, pour ses frais 

de gestion, une rémunération corrélée ou non à la performance du fonds sur la base d’un contrat 

Wakala1884. De plus, après avoir expliqué les rémunérations conventionnelles de la société de 

gestion1885 et passé en revue la norme 13 de l’AAOIFI, Matri retient comme le professeur 

Ahmed d’autres possibilités de rémunérations supplémentaires, par le jeu de contrats séparés. 

Parmi ces possibilités, le Moudarib peut percevoir un salaire ou un pourcentage de profit en 

tant qu’associé par un contrat Moucharaka ; cette dernière pouvant admettre une répartition non 

proportionnelle des bénéfices selon des critères déterminés à l’avance1886. Le régime de 

l’associé-gérant profite de cette flexibilité pour offrir au Moudarib actionnaire une 

rémunération complémentaire au-delà de sa part dans le capital, en contrepartie toujours du 

même objet qui est la gestion du capital des investisseurs passifs de la Moudaraba1887 ! Toutes 

ces rémunérations complémentaires bâties sur des contrats liés à la Moudaraba, peu importe la 

séparation sur la forme des documents, sont évidemment illicites dans le malikisme1888 qui ne 

considère que le fond dans son interdiction du lien de la Moudaraba notamment avec une 

Moucharaka ou à un Louage1889. Cette non-conformité motivée par le fait que tous ces contrats 

ont le même objet ne s’applique évidemment pas aux contrats, notamment de Louage, qui ne 

sont pas liés à l’objet de la Moudaraba et qui peuvent s’exécuter en parallèle sans nuire à sa 

performance de gestion1890. Par rapport à ces pratiques des fonds islamiques, c’est donc un autre 

 
1884 De 0,5 à 3% d’une assiette qui semble être le montant du capital géré : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), 

p. 178, § 336. 
1885 Avec un « carried interest » représentant une quote-part des plus-values du fonds (généralement 20%) et une 

commission de gestion « management fee » représentant un pourcentage du capital souscrit du fonds (généralement 

1,5 à 2%) : voir Ibid., p. 248, § 469. 
1886 Contrairement à la répartition des pertes qui doit être proportionnelle. Matri confirme que ces règles de 

proportionnalité de répartition, des pertes et des bénéfices, sont admises en droit français moyennant le respect 

de certaines limites. 
1887 Là aussi, Matri confirme que les règles du droit financier islamique peuvent être accommodées en droit français 

par des dispositions statutaires d’une société en commandite par actions : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), 

p. 248‑253, § 470-480, note bas de page n° 871. 
1888 Voir supra § 395 pour l’explication de la logique de cette règle. 
1889 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 199, v. 6. 
1890 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 211, v. 6. 
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type de rémunération du dirigeant que nous devons stipuler dans la convention de management 

de notre Holis Moudaraba ; une rémunération guidée par sa conformité malikite et également 

par son respect du régime étatique. 

407. Respect de la rémunération du dirigeant de la Holis du régime étatique. 

En l’absence d’un régime légal de la rémunération des dirigeants de la SAS, ce sont les statuts 

qui précisent les règles dans ce domaine conformément à la nature contractuelle de cette forme 

de société1891. Sur la base de ce qui précède en termes de règles de conformité, les statuts de la 

SAS Holis Moudaraba doivent donc stipuler l’interdiction de toute forme de rémunération à la 

société de gestion à l’exception de sa rémunération sur la plus-value réalisée par les 

actionnaires. Le paiement de cette rémunération marque donc la fin de la convention de 

management et la réalisation des actionnaires de la Holis de leur investissement, que ce soit par 

la liquidation de la holding ou par tout montage alternatif comme la cession de la totalité de son 

capital dans une opération de grès-à-grès ou, à l’instar des actifs des fonds islamiques1892, par 

introduction en bourse. En attendant cette réalisation de la plus-value, les éventuels 

remboursements de frais déboursés par la société de gestion seront autorisés par le conseil de 

surveillance de la Holis et exécutés par son chairman en suivant la procédure des conventions 

réglementées sauf si les statuts prévoient déjà que c’est l’assemblée qui fixe ces 

remboursements1893. Bien évidemment et afin d’éviter tout effet de vases communicants, le 

conseil de surveillance devrait contrôler le respect de cette règle de rémunération retardée de la 

société de gestion au niveau des filiales de la holding. Une telle rémunération acceptée 

contractuellement par les parties ne peut être remise en cause même au niveau du mandat social 

car le juge ne peut modifier une décision émanant de l’organe social d’une SAS statutairement 

désigné pour fixer la rémunération1894. C’est donc dans ce cadre sécurisé par le droit étatique 

applicable que doit se concevoir la stipulation conforme de la rémunération de la société de 

gestion. 

408. Clause conforme du contrat de gestion relative à la rémunération. La 

Moudaraba est le seul contrat malikite qui permet au gestionnaire d’être rémunéré par un 

partage du bénéfice de sa gestion avec le bailleur de fonds, en n’assumant le risque de perte du 

capital qu’en cas de négligence notamment par la violation des instructions de ce contrat. Dans 

 
1891 Jean-Pierre CASIMIR, Michel GERMAIN, et GROUPE REVUE FIDUCIAIRE, Dirigeants de sociétés: juridique, 

fiscal, social, Paris : Groupe Revue Fiduciaire, 2017, p. 181. 
1892 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 179‑180, § 337-339. 
1893 La qualification en rémunération ou en prime de départ n’a aucun effet sur son régime dans la SAS 

contrairement à la SA : voir CASIMIR et al., op. cit. (note 1891), p. 181, 188‑191. 
1894 Ibid., p. 181. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 421 - 

les autres contrats de gestion, comme la Wakala ou le Louage, tout le bénéfice appartient au 

propriétaire du capital alors que le gestionnaire reçoit sa rémunération fixe en assumant le même 

risque que dans le cas de la Moudaraba. Voilà donc les deux régimes des contreparties, 

« rémunération vs risque », des possesseurs cautionnés gestionnaires : le régime du Moudarib 

d’un côté et le régime du Wakil-prestataire de l’autre. Il existe un troisième régime relatif aux 

possesseurs non gestionnaires, même cautionnés par le propriétaire comme le dépositaire, qui 

ne responsabilise ces possesseurs qu’en cas de violation des instructions du propriétaire mais 

qui, en général, leur donne droit à la totalité de l’éventuel bénéfice de leur gestion non 

autorisée1895. La rémunération du Moudarib, en contrepartie du risque qu’il prend, suit donc un 

régime unique en jurisprudence malikite. Son paiement n’est déclenché que lors du partage à la 

clôture de la Moudaraba ; ainsi, dès que la liquidation a dégagé le montant du capital dans sa 

monnaie initiale, le reste des actifs est partagé selon la clé de répartition même quand ces actifs 

sont non monétaires1896. Outre cet aspect de la rémunération, la question du remboursement de 

frais relatifs à des travaux nécessaires à la Moudaraba se pose. Si ces travaux sont usuellement 

réalisés par le Moudarib lui-même, ils ne seront pas considérés comme des charges de la 

Moudaraba même quand le Moudarib décide de les sous-traiter ; une telle sous-traitance sera 

alors à ses frais. En revanche, pour les frais de déplacements utiles à la Moudaraba, celle-ci les 

prend en charge. Elle prendra également en charge les frais de vie du Moudarib, selon les 

besoins d’usage pour une telle personne, s’il est exclusif1897. Par ailleurs, l’une des 

conséquences de la rémunération retardée à la réalisation de l’objet de la Moudaraba est le fait 

d’exclure à la fois la durée illimitée, avec réinvestissement perpétuel du produit des actifs 

vendus, et la durée déterminée, avec la pression du respect du délai poussant le Moudarib à 

vendre les actifs dans des conditions défavorables1898. Ainsi les sources de droit malikites 

prévoient des protections des parties, notamment en termes de durée, qui sont différentes de 

celles de la soft law, prévoyant en particulier une échéance à la Moudaraba avec une possibilité 

de prorogation par décision de la majorité des associés1899. 

 
1895 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 224, v. 6. 
1896 Ibid., p. 204, v. 6. 
1897 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2770, 2782, v.6. 
1898 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1863), p. 328, v. 

7. 
1899 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 111, § 212. 
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Sous-section 2. Protection des parties 

409. Effets protecteurs des contrats de gestion de la Holis Moudaraba. Tout le 

régime malikite de la Moudaraba est bâti pour favoriser la convergence des intérêts du 

gestionnaire et du propriétaire de la Moudaraba en évitant l’abus entre les parties. Ceci devrait 

aboutir à la protection de l’entité économique d’intérêt commun née de ce contrat, la Holis 

Moudaraba. C’est ce régime de conformité qui se traduit dans les deux formes de contrats de 

gestion de cette entité : la convention de mangement de la société de gestion et le mandat social 

du président qu’elle propose. Pour rechercher cette traduction de la conformité, nous étudierons 

en premier lieu l’équilibre général des mesures de protection qui encadrent le comportement 

des parties (A) avant de focaliser l’analyse, en second lieu, sur les mesures particulièrement 

protectrices de la Holis Moudaraba (B). 

A. Équilibre des mesures 

410. Durée de la Holis Moudaraba et de sa convention de management. Pour les 

raisons que nous venons d’expliquer1900, la protection de la rémunération basée sur le résultat 

de l’entrepreneur Moudarib exige la flexibilité de la durée de la Moudaraba qui ne se dénoue 

qu’à la réalisation de son objet, sauf décision juridictionnelle1901. La traduction de cette durée, 

indéterminée et liée à la réalisation de l’objet, doit donc apparaitre aussi bien dans les statuts de 

la Holis, dont la conclusion marque le point de départ de sa durée, que dans la convention de 

management, dont le début d’exécution constitue le début de sa durée. Ainsi et pour préserver 

la logique de cet équilibre économique, toute révocation ou renonciation est exclue jusqu’à la 

liquidation de la Moudaraba. Sur cette base, nous confirmons l’hypothèse de la première partie 

que nous avons rappelée en tête de cette section1902, par l’inclusion dans la convention de 

management d’une clause sanctionnant la renonciation unilatérale. Cette sanction sera 

renforcée dans la convention de management par la déclaration de la société de gestion 

confirmant « qu’aucun préjudice matériel pour lui n’existe ou n’est prévisible comme 

conséquence de l’exécution de son mandat1903 ». Ainsi, dans tous les cas de renonciation, la 

société de gestion sera lourdement sanctionnée afin de réparer le préjudice de la Holis pour 

toute perte de son capital et pour tout frais relatif à l’effet de la renonciation et aux éventuelles 

fautes de gestion. De même, une clause sera incluse afin de sanctionner la Holis pour toute 

 
1900 Voir supra § 408. 
1901 Voir infra § 412. 
1902 Voir supra § 398. 
1903 Voir supra § 398. 
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révocation unilatérale sans juste motif, confirmant ainsi l’hypothèse que nous avons également 

prise en première partie1904. Ces clauses dissuasives ne sont évidemment pas applicables en cas 

d’abus du caractère de durée indéterminée de la convention ou en cas de faute grave de gestion, 

notamment par violation des règles de conformité ce qui suppose l’existence d’une organisation 

permettant à la Holis de contrôler l’exécution de la convention par la société de gestion. 

411. Contrôle de l’exécution de la convention de management. Lors de 

l’approbation des statuts de la Holis, l’assemblée constituante nomme immédiatement le 

président, qui la représente, et le conseil de surveillance dont les attributions incluent la 

nomination, le contrôle et la révocation de la société de gestion, le contrôle du président ainsi 

que la convocation à tout moment de l’assemblée générale1905. Ce contrôle du conseil de 

surveillance sur les organes de gestion s’étendra à toutes les filiales futures de la holding par 

l’organisation de la gouvernance de chacune de ces filiales1906. Ceci permet au conseil de 

surveillance de la Holis d’exercer le même contrôle sur la filiale que sur la société mère 

notamment en matière de rémunération de la société de gestion et de respect de la 

conformité1907. Ces deux organes, le président et le conseil de surveillance, constituent la 

première étape nécessaire non seulement au formalisme de l’approbation de la convention de 

mangement par la holding mais également pour mettre en place la structure du contrôle du 

respect des règles de cette convention. En effet, un contrôle précis de l’exécution de la 

convention de management va pouvoir avoir lieu aussi bien pour des raisons de conformité1908 

que pour des raisons économiques liées à la séparation entre la propriété et la gestion de la 

Holis1909. Le premier niveau de ce contrôle, intervenant sur trois niveaux, est celui de 

l’administrateur de la conformité dont la rémunération est identique aux membres de l’organe 

auquel il appartient. Le deuxième niveau est celui du conseil charaïque indépendant dont la 

rémunération contractuelle forfaitaire par période ou par intervention découle d’une convention 

conclue entre les membres de ce conseil et la Holis. Enfin, le troisième niveau est celui de 

l’autorité académique en jurisprudence islamique dont les frais sont arrêtés au cas par cas entre 

l’institution académique en question et le conseil charaïque indépendant1910. Il va de soi que 

l’instauration d’un contrôle de l’exécution de la convention de management, efficace comme 

 
1904 Voir supra § 398. 
1905 Voir supra § 179. 
1906 Sans l’accord du conseil de surveillance de la Holis, la société de gestion ne peut donc disposer dans la filiale 

d’un droit qui lui est interdit dans la holding. 
1907 CASIMIR et al., op. cit. (note 1891), p. 181. 
1908 Voir supra § 77. 
1909 Voir supra § 390. 
1910 Voir supra § 132-133. 
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celui que nous retenons, est non seulement licite mais exigé dans la jurisprudence malikite. Une 

telle exigence est justifiée aussi bien par le Motif de la protection du patrimoine1911, en 

contrôlant la négligence du Moudarib, que par le Motif du respect de la Charia, en contrôlant 

la conformité. En outre, l’aspect de rémunération par Louage de services rémunérés des 

jurisconsultes devient tout-à-fait licite par l’existence de plusieurs muftis, qui rend la Fatwa une 

Obligation Collective1912. Ceci se vérifie aisément pour les deux premiers niveaux de contrôle 

qui n’ont qu’une compétence interprétative de la convention de management et de sa charte. 

Quant au troisième niveau de l’autorité académique, qui peut combler les lacunes, il peut 

recourir à une véritable Diligence qui est une compétence rare, voire unique. La jurisprudence 

malikite limite, dans ce cas, les paiements effectués par la Holis au titre de cette Diligence au 

remboursement des frais du Diligent. En toute rigueur, ces paiements ne pourront donc 

correspondre à une rémunération en contrepartie du travail du Diligent que si celui-ci est dans 

le besoin et que les organismes autonomes, comme l’État ou les trusts d’intérêt général, sont 

défaillants ou inexistants1913. Aussi bien pour les différends d’interprétation que pour ceux de 

l’inexécution, ces trois niveaux de contrôle interne et externe permettent de proposer des 

solutions efficaces, justes et convaincantes même devant le juge qui, en recourant à d’autres 

experts, ne pourra pas dépasser la crédibilité du troisième niveau de contrôle, exercée par 

l’autorité académique indépendante1914. Sur ces bases, les statuts doivent définir la compétence 

du conseil de surveillance, du président et du prestataire externe signataire de la convention de 

mangement qui doit, également, stipuler dans ses clauses le fonctionnement du contrôle que 

nous venons de rappeler. Avec une telle stipulation, les parties sont incitées à résoudre leurs 

différends amiablement en recourant, au besoin, aux trois niveaux de contrôle pour appliquer 

les solutions conventionnelles, notamment en cas d’abus de la durée indéterminée de la 

convention ou en cas de l’occurrence d’un motif justifiant la révocation unilatérale.  

412. Solution conventionnelle à l’abus de la durée indéterminée. Au cas où l’une 

des parties, sans l’accord de l’autre, demande la liquidation immédiate, le différend sera tranché 

par le tribunal ou l’arbitrage d’au moins deux arbitres musulmans, voire un seul s’il est 

 
1911 Voir supra § 214, 239. 
1912 Cette règle autorisant la rémunération du Mufti est une dérogation qui, outre la condition de l’Obligation 

Collective (qui suppose la disponibilité gratuite au public de ce genre de Fatwa : voir supra § 267), nécessite que 

la Fatwa en question ne soit pas dans le cadre d’un contentieux et ne soit pas basée sur une jurisprudence faible 

ou isolée : voir GHARIANI فتاوى المعاملات الشائعة, الغرياني الرحمن عبد بن الصادق , op. cit. (note 1502), p. 28. 
1913 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1634), p. 2828, v.6 ; Pas de problème également si la 

rémunération est accordée par un juge dans le cadre d’une demande d’expertise pour résoudre un contentieux : 

voir GHARIANI فتاوى المعاملات الشائعة, الغرياني الرحمن عبد  بن الصادق , op. cit. (note 1502), p. 34. 
1914 Voir supra § 144-145, 158. 
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compétent et choisi d’un commun accord1915. Au cas où les deux parties sont d’accord, ils 

peuvent partager les biens de la Moudaraba et ceci sera considéré comme des ventes des biens 

de la Moudaraba ; qui peut, ainsi clôturer ses comptes rapidement1916. Sur cette base, il est 

recommandé que les statuts de la Holis stipulent une durée indéterminée, comme l’admet le 

droit luxembourgeois, en indiquant quand même que la société prend fin à la réalisation de son 

objet1917. Cette formulation doit être reprise dans la clause spécifique de la convention de 

management relative à la durée en ajoutant qu’avant le septième anniversaire de cette 

convention, la société de gestion doit adresser au conseil de surveillance de la Holis un 

programme de cession des actifs selon les modalités de la réalisation de l’objet1918. Au cas où 

ce programme n’est pas réalisé avant le huitième anniversaire, le conseil de surveillance 

révoquera le président de la Holis nommé sur proposition de la société de gestion. Il saisira 

également l’instance d’arbitrage convenue dans la convention de management, au nom de la 

Holis et de ses actionnaires, afin de nommer une banque d’affaires qui sera chargée de la cession 

contre une rémunération en proportion du produit de ladite cession que l’arbitre fixera. Cette 

rémunération, due uniquement quand le produit de la cession globale sera reçu par la Holis ou 

le séquestre nommé par l’arbitre, sera prélevée sur la part de la société de gestion dans la plus-

value nette globale de la cession et, en cas d’insuffisance, sur la part résiduelle du capital qui 

sera remboursée aux actionnaires. Si cette banque d’affaires n’arrive pas à réaliser sa mission 

avant le neuvième anniversaire de la convention, son mandat devient non exclusif et l’arbitre 

désignera une ou plusieurs autres banques d’affaires afin de clôturer l’objet de la convention de 

management avant son dixième anniversaire. La rémunération de cette prestation, également 

fixée par l’arbitrage, sera servie à la première banque qui présente une offre ferme de liquidation 

ou d’acquisition. Cette problématique de l’abus de la durée étant résolue de cette façon, nous 

nous tournons vers d’autres sources de différends qui ont pour effet la révocation de la société 

de gestion. 

413. Révocation unilatérale pour juste motif. Révélé notamment par 

l'organisation précitée du contrôle de la conformité, le juste motif peut avoir un fondement 

plutôt « juridique » constitué par une violation grave des règles de conformité de la convention 

de management, le contrat Moudaraba ; violation dont la gravité cause une rupture de confiance 

 
1915 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2790‑2791, v.6. 
1916 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 223, v. 6. 
1917 Voir supra § 66, 112. 
1918 Selon la modalité choisie, la Holis pourrait être dissoute conformément aux stipulations statutaires : voir supra 

§ 112 ; MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 111, § 212. 
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entre les contractants. Ce juste motif peut également avoir un fondement du genre économique, 

lié au Motif de la protection du patrimoine, en cas par exemple du refus de la société de gestion, 

le Moudarib, d’honorer sa garantie de la perte matérielle du capital causée par sa faute de 

gestion. Ces deux fondements, purement juridiques ou usuellement économiques, de la justesse 

du motif de révocation sont considérés comme des négligences au sens de la jurisprudence 

malikite1919. À titre d’exemple, si la convention interdit de vendre à crédit ou d’utiliser le capital 

de la Moudaraba comme participation, à une Moucharaka ou à une sous-Moudaraba, la 

violation entraine la garantie de toute perte occasionnée alors que l’éventuel bénéfice est intégré 

à la Moudaraba1920. Il en est de même pour l’actif en numéraire, si le Moudarib continue à 

l’utiliser dans les opérations commerciales alors qu’il sait que le Rab-el-mel est décédé et qu’il 

n’a pas l’autorisation des héritiers pour continuer ; ce qui suppose évidemment que le 

réinvestissement du produit en numéraire de l’activité commerciale est soumis à l’autorisation 

de Rab-el-mel. Par ailleurs, le témoignage des pratiquants du même métier que le Moudarib est 

une présomption valable pour refuser la perte comme solde de la Moudaraba, proclamée par le 

Moudarib, à moins qu’il ne produise des preuves documentées probantes1921. Un dernier 

exemple, le Moudarib qui nuit à sa mission en se chargeant d’autres Moudaraba, avec d’autres 

commanditaires, devient garant des pertes induites par sa violation sur le capital1922. Tous ces 

exemples montrent qu’en contrepartie de l’autonomie de gestion de l’entrepreneur Moudarib, 

ce dernier doit être irréprochable et les éventuelles négligences qu’il commet doivent être 

réparée immédiatement. La confiance de l’investisseur dans la Moudaraba est à ce prix c’est 

pour cela que, sans oublier les intérêts de l’entrepreneur, la protection de la Moudaraba contre 

toute négligence du Moudarib est essentielle. Ce qui confirme l’hypothèse, que nous avons 

formulée, retenant que la responsabilité de la perte du capital est limitée à la négligence du 

gestionnaire car sa possession de ce capital est cautionnée par le propriétaire1923 ; une 

confirmation qui s’étend au-delà de la Commandite commerciale Moudaraba pour s’appliquer 

également à la Commandite agricole Mougharassa1924. Outre les exemples précédents illustrant 

ce principe de défense de la Moudaraba contre les négligences de son gérant, les situations de 

conflit d’intérêts constituent également un terrain d’expression significative de cette protection. 

 
1919 Voir supra § 408. 
1920 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2773, 2775, v.6. 
1921 Ibid., p. 2773, 2775, 2788, 2790‑2791, v.6. 
1922 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 216, v. 6. 
1923 Voir supra § 398. 
1924 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 357 et s, 1146 et s, § 39 et 217. 
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414. Conflit d’intérêt affectant la Holis Moudaraba. Ce domaine de protection 

de la Holis est appuyé par une convergence entre les règles de conformité et celles du droit 

étatique avec, néanmoins, un champ d’application moins détaillé mais peut-être plus large de 

la jurisprudence malikite. En effet, cette dernière inclut dans ce domaine de protection même 

les opérations qui ne procurent aucun intérêt à la société de gestion mais qui ne présente pas un 

intérêt pour la Moudaraba. Parmi les jurisprudences, permettant de dégager par Analogie les 

principes à respecter en cas de conflit avec l’intérêt de la Moudaraba, figure celle relative au 

décès du Moudarib ; dans ce cas, toute perte des actifs de la Moudaraba sera comblée sur la 

succession, avec la reconnaissance d’un éventuel droit de priorité sur les autres créanciers 

accordé par le de cujus1925. Ceci suppose donc que l’utilisation des actifs de la Moudaraba 

autrement que pour leur destination compatible avec son intérêt déclenche la garantie de leur 

perte. Plus généralement, on peut déduire des explications du précis de Khalil que le principe 

est que les opérations affectant l’actif de la Moudaraba dans l’intérêt du Moudarib sont soumise 

à l’accord du Rab-el-mel qui, en cas de préjudice, peut faire jouer la garantie du Moudarib pour 

restituer l’actif de la Moudaraba ou sa valeur1926. Ceci suppose alors que l’information pour ce 

genre d’opérations, où l’intérêt de la Moudaraba et celui du Moudarib sont conflictuels, 

parvienne au Rab-el-mel soit de la part du Moudarib qui doit être loyal, soit par audit le cas 

échéant. Ce principe s’applique même quand le Moudarib inclut dans les frais de la Moudaraba 

des actes philanthropiques, matériels et non pas modestes, qui ne lui bénéficient pas 

personnellement mais qui ne présentent pas un intérêt pour la Moudaraba1927. C’est donc en 

parfaite cohérence avec ces jurisprudences malikites que la convention de management et les 

statuts devraient reprendre les termes de l’article 1161 al. 1 du Code civil français réformé. La 

reprise de cet article, imposant la procédure des conventions réglementées, devrait exiger 

l’intervention du chairman du conseil de surveillance pour représenter la holding dans tout acte 

présentant un conflit d’intérêt pour la société de gestion car le président de la Holis est nommé 

sur sa proposition et est, par conséquent, sous son influence. Le droit des sociétés 

luxembourgeois étant essentiellement contractuel, les statuts devraient définir la procédure en 

question en reprenant préférablement les dispositions précises et protectrices du droit 

français1928 avec une définition large des personnes concernées. Il serait même possible d’aller 

plus loin que le régime légal minimal prévu pour la SAS en exigeant statutairement une 

 
1925 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2787, v.6. 
1926 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1863), p. 368, v. 

7. 
1927 Ibid., p. 382‑383, v. 7. 
1928 Notamment l’article L 227-10 du Code de commerce : voir CASIMIR et al., op. cit. (note 1891), p. 150. 
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autorisation préalable du conseil de surveillance de la holding. Il faudrait cependant exclure 

toute convention conclue au sein du groupe de la holding même si la société de gestion est un 

dirigeant commun aux deux parties de la convention car une telle convention fait partie des 

prérogatives du Moudarib. Cette stipulation statutaire est possible pour notre Holis 

luxembourgeoise car la disposition impérative française applicable à ce sujet n’existe pas au 

Grand-Duché. En cas de violation de cette procédure relative à ces conventions réglementées, 

la responsabilité du dirigeant concerné peut être engagée1929. Que ce soit pour cette mesure 

relative au conflit d’intérêt ou pour les autres mesures que nous avons soulevées précédemment, 

cette responsabilité est, en réalité, le véritable moyen protecteur de l’intérêt de la Holis. 

B. Moyens protecteurs de la Holis 

415. Articulation des responsabilités du président avec celles de la société de 

gestion. La direction de la Holis étant partagée entre un président assumant la représentation 

en vertu d’un mandat social et une société externe assurant la gestion en vertu d’une convention 

de management, il importe de comprendre l’articulation des responsabilités entre ces deux pôles 

de direction. Rappelons que la voie que nous préconisons évite l’ambiguïté qui aurait eu lieu si 

nous avions choisi de nommer la société de gestion en tant que prestataire externe assumant 

non seulement la direction générale mais également la représentation de la Holis. Cette 

ambiguïté est évidemment extrême quand cette externalisation de la fonction représentative 

n’est pas prévue statutairement. Cependant et même si cette externalisation de la représentation 

est prévue dans les statuts, l’ambiguïté ne disparait pas totalement puisque certains considèrent 

dans ce cas que le prestataire externe est assimilé au mandataire social. Pourtant, dans la 

jurisprudence que nous avons étudiée, le juge judiciaire français a montré un respect sans faute 

des termes de la convention de management quand la société de gestion a réclamé une indemnité 

de rupture supérieure à l’indemnité conventionnelle1930. Dans le montage que nous 

recommandons, avec une société de gestion n’assumant aucun rôle de représentation mais avec 

un président personne physique nommé parmi les candidats qu’elle propose, le tribunal arbitral 

ne pourrait certainement pas qualifier la société de gestion de mandataire social. Toutefois et 

afin de lever toute équivoque, les statuts devraient stipuler que le gestionnaire externe, en vertu 

d’une convention de management, aurait une responsabilité contractuelle découlant de ladite 

convention. Il serait également recommandable de rendre la société de gestion solidaire avec 

 
1929 Ibid., p. 149, 153, 155‑156, 163, 170. 
1930 Voir supra § 184. 
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ce président qu’elle a proposé pour ses obligations découlant de sa responsabilité, cette 

solidarité contractuelle ferait alors l’objet d’une clause de la convention de management. Bien 

évidemment une telle caution solidaire n’enlève rien à l’autonomie des deux régimes 

contractuels applicables à la société de gestion. D’une part, elle a une responsabilité relative à 

ses missions de gestion relevant de la convention de management et, d’autre part, elle assume 

son obligation de caution du président, en cas d’insuffisance de son patrimoine pour faire face 

aux effets pécuniaires de sa responsabilité civile. C’est avec cette séparation des responsabilités 

contractuelles de la société de gestion et des responsabilités civiles et pénales du président que 

nous abordons ce paragraphe. 

416. Responsabilité civile du président de la Holis. Nous avons vu que la 

traduction en droit étatique des contrats islamiques de gestion se fait notamment en termes de 

responsabilité qui, pour le mandataire social de la SAS Holis, relève de celle de l’administrateur 

de la SA. En revanche, pour les organes purement statutaires, la responsabilité relèverait des 

statuts1931 tout en respectant la cohérence avec les principes jurisprudentiels qui distinguent la 

responsabilité des organes de gestion de celle des organes assumant uniquement le contrôle1932. 

Bien que la responsabilité civile du mandataire social ait comme effet principal la réparation du 

préjudice causé à la Holis, elle peut également être le fondement d’un juste motif pour la 

révocation sans indemnité dudit mandataire même si aucune action en responsabilité n’est 

engagée. Cependant, l’action en responsabilité nécessite dans tous les cas la démonstration d’un 

préjudice causé par une violation d’une règle légale ou statutaire ou, encore, par une faute de 

gestion. Cette action peut être déclenchée par la société, les actionnaires ou les tiers1933, ce qui 

a donné naissance à plusieurs catégories d’actions en responsabilité selon notamment le type 

de dirigeants1934. Ainsi dans notre cas, une action en responsabilité civile est fondée en présence 

d’un préjudice résultant pour la Holis d’une violation par le président de la loi, comme le droit 

du travail, ou des statuts, comme le paiement de la société de gestion, la conclusion d’un contrat 

de crédit à intérêt ou la conclusion d’un acte présentant un conflit d’intérêt. Dans ces cas la 

violation de la règle légale ou statutaire suffit pour caractériser la faute ; en revanche et en 

l’absence d’une telle violation, la faute n’est caractérisée que lorsqu’elle est qualifiée de faute 

 
1931 Voir supra § 165. 
1932 CASIMIR et al., op. cit. (note 1891), p. 403. 
1933 Ceux-ci agissent normalement contre la société mais ils peuvent également invoquer la responsabilité 

délictuelle du dirigeant qui a commis une faute séparable. Cette dernière est définie comme une faute grave 

incompatible avec l’exercice normal de sa fonction, intentionnelle ou présumée comme telle. Il s’agit en fait 

d’une faute de gestion aggravée par son ampleur et l’intention de son auteur. 
1934 CASIMIR et al., op. cit. (note 1891), p. 377‑378, 396‑400, 405‑409. 
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de gestion, laquelle ne s’étend pas à l’incompétence du dirigeant selon le principe que celui-ci 

n’a pas d’obligation de résultat. Le dirigeant n’est donc pas garant du passif social ou de la perte 

par la Holis de son capital sauf dans le cas de la faute de gestion. Ce qui est conforme à la 

jurisprudence islamique car la notion de négligence de cette dernière1935 est compatible avec 

cette notion de faute de gestion correspondant à l’obligation de moyens due normalement par 

un mandataire social dans la situation concernée. Le dirigeant sera alors responsable de tout 

préjudice généré par une faute anormale dans sa fonction relevant de l’imprudence, la 

négligence, la déloyauté ou l’inaction, comme la conclusion de l’acquisition d’une cible sans 

rechercher ni apprécier les justifications de la société de gestion pour une telle opération. De 

même, constituent des fautes de gestion le défaut de surveillance ou la complaisance envers la 

société de gestion dans son exécution de la convention de management, l’irrespect des 

échéances entrainant un paiement d’intérêt de retard par la Holis ou le prêt sans vérifier la 

capacité de remboursement des débiteurs. Le défaut d’une information économique conforme 

à la réalité envers le conseil de surveillance ou les actionnaires est aussi une faute de gestion 

comme peut l’être la concurrence déloyale du président à la Holis ou son excès de délégation 

marquant son inaction pour assumer sa fonction sans qu’il y ait une impossibilité réelle. Cette 

responsabilité pécuniaire est complétée par une responsabilité pénale. 

417. Responsabilité pénale du président de la holding. Le domaine pénal est 

restreint aux comportements dangereux1936 pour l’ordre public prévus par des textes pénaux 

généraux ou spécifiques. Il s’agit de responsabilité entrainant des sanctions répressives qui, 

contrairement aux sanctions de la responsabilité civile, n’ont pas un objectif de réparation du 

dommage causé ; cependant, la responsabilité pénale se cumule avec la responsabilité civile 

chaque fois qu’elle génère un préjudice pour la société. Le fondement général de cette 

responsabilité pénale englobe notamment l’escroquerie et l’usage de faux. Il comprend 

également les infractions spécialement prévues par le droit de l’environnement, le droit fiscal, 

du travail ou le Code de la route1937. Ainsi, si le président de la Holis utilise des factures fictives 

pour payer à un tiers complice un montant bénéficiant à la société de gestion, il sera condamné 

pour escroquerie. En plus d’être concerné par ce fondement général qui s’applique à toute 

personne, le dirigeant est soumis spécifiquement aux fondements spéciaux du droit des sociétés 

et du droit de l’entreprise. Les infractions au droit des sociétés de la SAS s’appliquent aussi 

bien à son président qu’aux autres dirigeants légaux et éventuellement aux dirigeants non 

 
1935 Voir supra § 398. 
1936 Par commission ou par omission. 
1937 CASIMIR et al., op. cit. (note 1891), p. 378. 
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légaux en fonction de leurs attributions propres ; elles se manifestent essentiellement1938 dans 

l’abus de biens sociaux1939 et l’établissement de faux comptes. En revanche, les infractions 

imputables au droit de l’entreprise, dans le cas de la SAS, s’appliquent seulement à son 

président et à ses délégataires ; elles découlent notamment des textes du droit de sécurité 

sociale, du travail, de la facturation et de la publicité en se manifestant essentiellement dans la 

prise illégale d’intérêts, la corruption et les pratiques commerciales trompeuses1940. Les 

sanctions de ces infractions constituent une protection de l’intérêt général contre les 

agissements impropres du président de la holding et de ses délégataires dans les filiales par 

l’usage de la corruption des fonctionnaires ou de la publicité mensongère notamment celles 

proclamant à tort que des produits sont halal. Ainsi, la véritable protection des actionnaires 

réside dans la sanction de l’abus des biens sociaux qui, compte tenu des pouvoirs de gestion 

institués par la convention de management, s’appliquera à la société de gestion en plus de son 

application au président de la holding et de ses délégataires. Ainsi, outre le contrôle efficace du 

conseil de surveillance, cette dissuasion pénale devrait réduire le risque que la société de gestion 

et le personnel qu’elle propose pour la représentation de la holding ne tirent profit de leurs 

pouvoirs en abusant des intérêts de la Holis et de ses filiales. En l’occurrence, ceci constitue 

une protection réelle évitant que la société de gestion profite, autrement que par les moyens 

convenus, des opérations M&A ou des opérations de ses filiales, avec leurs clients et 

fournisseurs, qui ne sont pas dans l’intérêt de la Holis. Cette responsabilité pénale cumulée avec 

la responsabilité civile se trouveront alourdies dans la situation de cessation de paiement par 

l’action en comblement de passif en cas d’insuffisance d’actif1941 sur le fondement d’une faute 

de gestion qui, sauf pour la simple négligence, sera élargie à la violation des règles légales et 

statutaires. Ainsi, le président de la holding sera lourdement condamné pour les fautes de 

compte débiteur du dirigeant, de comptabilité irrégulière, d’absence d’outils de gestion fiables 

ou d’abandon de la gestion à un dirigeant de fait. En plus, le délit pénal de la banqueroute 

s’appliquera dans les situations de redressement ou de liquidation judiciaires quand l’intention, 

même présumée, motive des fautes comme l’absence ou l’irrégularité de la comptabilité1942.  

418. Responsabilité contractuelle de la société de gestion découlant de la 

convention de management. Les responsabilités que nous venons de détailler du président, 

 
1938 Théoriquement, de nombreux autres délits sont prévus par la loi mais ils sont peu fréquents en jurisprudence. 
1939 Comme peut l’être l’excès de rémunération du dirigeant : voir CASIMIR et al., op. cit. (note 1891), p. 183. 
1940 Ibid., p. 378‑383. 
1941 Avec une possibilité au juge de limiter la condamnation des dirigeants à un montant inférieur au comblement 

nécessaire pour régler tous les passifs. 
1942 CASIMIR et al., op. cit. (note 1891), p. 427‑429, 431, 438‑439. 
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dont la nomination est proposée par la société de gestion, peuvent impacter cette dernière. Ceci 

s’illustre notamment par l’élargissement, dans certains cas, de la sanction pénale à la société de 

gestion en plus de la solidarité de cette dernière avec le président de la Holis pour supporter les 

effets pécuniaires de sa responsabilité civile. En outre et par rapport à la convention de 

management, la force obligatoire fait supporter à la société de gestion une responsabilité 

contractuelle1943 au profit de la Holis. Pour faire jouer une telle responsabilité, le conseil de 

surveillance de cette dernière peut statutairement convoquer l’assemblée des actionnaires pour 

révoquer le président et procéder à son remplacement par le chairman dès que ce conseil a 

connaissance ou qu’il soupçonne une violation de la charte de gestion. Cette révocation est, 

dans les faits, conservatoire et ne s’étend pas à la dénonciation de la convention de management, 

le temps de procéder aux vérifications et d’examiner les éventuelles mesures correctives que la 

société de gestion accepte de prendre à sa charge. À l’issue de cette vérification et étude de 

solutions, le conseil de surveillance prendra sa décision de résoudre la convention de 

management ou de renouveler sa confiance à la société de gestion en rétablissant le président 

dans sa fonction de représentation de la Holis. Afin de limiter la perturbation de la marche de 

la société pendant cette période de probation, la société de gestion continuera à effectuer son 

travail de gestion et le chairman nommé président sera à sa disposition pour assumer son rôle 

de représentation dans l’intérêt de la Holis et conformément à la convention de management 

qui est encore toujours en vigueur. À l’instar des exemples précédents, la négligence avérée 

lors de cette période de probation induit la réparation des pertes causées à la Moudaraba ; une 

réparation dont le refus constitue un juste motif de révocation en déclenchant, au besoin, la 

réalisation des éventuelles sûretés comme l’indique Matri1944. Dans ce domaine de protection 

de la Holis, la stipulation dans la convention de management des sanctions d’inexécution 

indiquées en première partie1945 en plus d’une clause résolutoire précise1946 permettrait de 

limiter le risque de requalification de la révocation unilatérale pour juste motif. En effet, il est 

probable que la société de gestion ne reconnaisse pas la « justesse » du motif devant la 

juridiction compétente, dont la désignation doit aussi faire l’objet d’une clause de la convention 

de management. 

419. Juridiction de l’arbitrage. Devant une juridiction judiciaire et compte tenu du 

Règlement Rome I, Matri considère que la Charia serait acceptée comme droit applicable tout 

 
1943 Voir infra § 454-456. 
1944 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 111, § 211. 
1945 Voir supra § 147-155. 
1946 Voir supra § 149. 
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en écartant celles de ses règles contraires à l’ordre public1947. Cependant et malgré cette 

ouverture, la simplicité et la sécurité juridique de l’investisseur islamique semblent militer pour 

retenir la loi du for comme droit applicable tout en s’assurant auprès des jurisconsultes de la 

conformité à la Charia du contenu et des références du contrat, par l’adoption de règles 

suffisamment précises. Avec un tel audit des jurisconsultes, il n’est pas nécessaire pour 

s’assurer de la conformité à la Charia de soulever dans le contrat l’irrecevabilité de ses clauses 

dont l’application s’avèreraient incompatibles à la Charia1948 car une telle clause ferait de cette 

dernière la loi applicable au contrat. C’est pour éviter de tels inconvénients propres à la 

juridiction judiciaire que nous avons retenue en première partie la juridiction privée de 

l’arbitrage pour résoudre les différends pouvant naître entre les parties de la convention de 

management. Cependant et bien que l’exception d’ordre public soit rarement évoquée sur le 

terrain contractuel, le juge du for peut théoriquement soumettre la validité des clauses de la 

convention de mangement au respect de cette version allégée de l’ordre public applicable aux 

contrats internationaux. Un tel test judiciaire pourrait intervenir lors de l’exequatur de 

l’arbitrage international relatif à notre convention de management, notamment dans les cas 

précités d’abus de la durée indéterminée ou de révocation unilatérale pour juste motif. 

Bénéficiant d’une liberté exceptionnelle au regard de l’ordre public, le droit et l’arbitrage 

anglais de cette convention peut en effet aboutir à une sentence dont l’application nécessite 

l’exequatur du juge luxembourgeois du domicile de la Holis ou d’un autre juge européen ayant 

la compétence d’action sur le patrimoine de la société de gestion1949. Devant l’arbitre, la sécurité 

juridique devrait régner grâce à la clarté des stipulations de la convention de management et de 

la charte qui lui est annexée. Cette sécurité découle également de la crédibilité du contrôle 

conventionnel qui, en actionnant son troisième niveau en cas de persistance de la divergence 

entre les parties, rendra légitime l’application des sanctions prévues contractuellement. Ainsi et 

dans ces conditions, l’arbitre ne peut que confirmer la retenue par la holding des paiements dus 

au gestionnaire en tant qu’exception à son inexécution. L’arbitre confirmera également que la 

non-conformité, répétitive ou non réparée après notification, constitue selon les stipulations de 

la convention de mangement un défaut de délivrance de l’objet contractuel. Un tel défaut 

justifiera alors la résolution de la convention par la Holis en obligeant le gestionnaire, y compris 

 
1947 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 282‑283, § 536. 
1948 Ibid., p. 283‑284, § 538, notes bas de page n° 975-976 faisant référence à : Serhal et Djarouane, La désignation 

de la loi applicable dans les contrats de financement islamique, RDAI, 2009, p. 121 ; Affaki, Règlement des 

différends : la finance islamique en France : entre accueil et réforme, Revue Banque n° 725, 1er juin 2010, p.55-

58 ; Hajjaji, Shareholder’s agreements and Islamic Financing, RDAI, 2009, p. 561. 
1949 Voir supra § 140, 142-143. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 434 - 

par la force publique, à rendre tous les biens et documents sociaux. De même et dans une telle 

situation, la sentence arbitrale mettra à la charge du gestionnaire la réparation du préjudice réel 

de la Holis causé par sa violation de la convention de management, à moins que le gestionnaire 

ne prouve que son inexécution soit due à la Holis-même ou à une force majeure. Ce préjudice 

correspondra notamment aux frais d’inversement de toute opération d’acquisition de cible ayant 

une activité illicite ou tout montage de financement aboutissant à un crédit rémunéré. Dans tous 

les cas, cette indemnisation réparatrice doit correspondre au plus près au préjudice réel car la 

convention de management ne prévoit pas de forfaitisation ou de plafonnement dans ce 

domaine1950. Dans le cadre de l’exequatur de telles sentences arbitrales et même si la société de 

gestion est un mandataire social de la Holis, l’arbitrage peut quand même être reconnu par le 

juge luxembourgeois en présence d’une stipulation statutaire retenant cette juridiction 

privée1951. Devant un contentieux entre la holding et son gestionnaire, à la fois mandataire social 

et cocontractant d’une convention de management, l’arbitre sera alors tenu d’appliquer le droit 

luxembourgeois pour les questions relevant exclusivement du droit des sociétés et le droit 

anglais pour le reste des questions. Cependant, cette contrainte (dont la violation par l’arbitre 

constitue une erreur de droit) ne fait pas partie de l’ordre public international au Luxembourg1952 

ce qui exclut tout refus d’exequatur en cas de sa violation par l’arbitre par application 

notamment du droit anglais en matière de discrimination1953. En outre, la construction de notre 

convention de management évite le caractère lacunaire ou celui de l’imprécision des règles 

contractuelles de conformité ainsi que l’irrespect de l’ordre public, qui constituent les motifs de 

refus fréquent de la Charia comme droit applicable au contrat par des juges ou des arbitres1954. 

Dans ces conditions, la clause compromissoire de la convention de management gouvernée par 

le droit anglais peut prévoir que l’arbitre appliquera la jurisprudence malikite pour la résolution 

du différend ce que la juridiction étatique ne peut faire1955. Dans ce cas, un certain niveau de 

compétence de l’arbitre dans cette jurisprudence malikite devient plus impératif ce qui induirait 

 
1950 Voir supra § 154. 
1951 Qui peut s’étendre à tout différend relatif aux statuts, y compris entre les actionnaires. 
1952 Voir supra § 179. 
1953 Voir supra § 127, 143. 
1954 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 282, § 534, note bas de page n° 967 faisant référence à : l’art. 6 du Code 

civil ; Jahel, Chari’a et contrats internationaux, Revue de l’Université Panthéon-Assas « Clé pour le siècle », 2000, 

p. 294. 
1955 Voir supra § 178 qui arrive à cette recommandation sur la base du droit anglais, appuyé par une 

jurisprudence claire, gouvernant une clause d’arbitrage qui retient comme arbitre un jurisconsulte appliquant des 

normes juridiques islamiques (que ce soit chiite, comme dans la jurisprudence en question, ou sunnite, du rite 

malikite ou d’un autre rite). 
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certaines conditions dans le processus de nomination de l’arbitre stipulé à la clause 

compromissoire1956. 

420. Effet de l’invalidité de la convention de management en tant que 

Moudaraba. Dès que la rédaction des statuts et de la convention de management est terminée, 

notamment sur les bases que nous venons de développer dans cette section, il faudrait procéder 

à une vérification globale de la conformité de ces actes avant leur conclusion. Cette dernière 

validation par des jurisconsultes malikites de haut niveau est essentielle afin d’éviter les 

déconvenues de l’invalidité de conformité, et ce, compte tenu du grand enjeu financier 

découlant notamment du capital probablement important de la Holis. En effet, le contrat de 

Commandite Moudaraba ne respectant pas les conditions de validité malikites est annulé en 

donnant lieu à restitution le cas échéant. Si l’exécution du contrat invalide a débuté, ce dernier 

sera dénoué selon le contrat valide le plus proche de sa Qualification : soit un contrat de Louage 

d’usage, soit un contrat de Commandite Moudaraba d’usage. L’effet de cette Qualification 

corrigée induit notamment la détermination de la rémunération du gestionnaire selon les usages 

correspondant au contrat de requalification, soit comme prestataire d’un contrat de Louage de 

services, soit comme Moudarib d’un contrat de Moudaraba. La requalification en Louage aura 

lieu si l’invalidité de la Moudaraba est causée par l’exigence contractuelle d’une rémunération 

illicite du capital1957. La seule exclusion à cette règle concerne le cas où cette illicéité provient 

d’une condition contractuelle invalide qui appliquerait le ratio du bénéfice revenant au 

Moudarib non seulement au bénéfice, ce qui est la règle, mais également au capital, ce qui est 

illicite car la totalité du capital devrait revenir à Rab-el-mel. Dans les autres cas d’invalidité de 

la Commandite, celle-ci est requalifié en Moudaraba d’usage. Cette dernière requalification 

s’applique notamment quand l’invalidité est causée par :  

• Un capital initial de la Holis correspondant à des apports en stock de 

marchandises ou en créances sur des tiers, au lieu d’apports en numéraire ;  

 
1956 Un exemple de clause “Arbitration and governing law” pourrait être “In respect of any dispute under this 

Management Contract or any such document related to the management of Holis, the parties have consented to 

arbitration in London under the Arbitration Rules of the London Court of International Arbitration. The parties 

require the arbitrator to apply to the subject matter of the dispute and its resolution the law of Luxembourg only 

when such law is imperatively required by the Luxembourg corporate law. Otherwise, the arbitrator shall apply 

the rules and principles of Maliki Sharia law included in the Management Contract as they need to be interpreted 

and complemented by the Maliki sources indicated in that Contract. In all cases where such rules and principles 

of Maliki Sharia law cannot be applied, the arbitrator shall apply the English law. However, English law and 

nothing else shall imperatively apply to this article pertaining to arbitration and governing law. Relying on his 

knowledge or on expert opinions, the arbitrator has therefore to be competent in understanding the Maliki Sharia 

rules and principles as well as English and Luxembourg laws.” 
1957 Comme la rémunération non liée au résultat, celle sans partage ou celle qui est indéterminée. 
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• Une rémunération au bénéfice de la société de gestion qui s’étend au partage 

du capital ;  

• Une durée déterminée de la Holis Moudaraba ou de sa convention de 

management ;  

• Une garantie contre la perte du capital exigée des actionnaires en dehors des 

cas de négligence ;  

• La présence de termes contractuels obscurs ;  

• Un différend sur le ratio de partage convenu sans que la position de l’une des 

parties soit proche d’un usage ;  

• La violation de conditions invalides posées par la Holis, comme l’achat de 

la marchandise à crédit, l’achat de marchandises rares dont la disponibilité 

est notoirement aléatoire ou l’achat d’un non Fongible Désigné, alors que le 

respect de telles conditions invalides requalifie la Moudaraba en Louage1958. 

Avec cette recommandation pour faire une dernière vérification des statuts de la Holis et de sa 

convention de management, évitant les inconvénients et l’incertitude de l’invalidité qu’on vient 

de décrire, nous terminons la gouvernance conforme de la Holis Moudaraba en couvrant aussi 

bien les Obligations que les protections des parties. Auparavant, ce chapitre nous a permis de 

valider la conformité de la personnalité morale de la Holis et des précautions de son 

fonctionnement autonome. Certains de ces derniers aspects serviront à la Holis Wakala dont le 

régime de gouvernance, moins restrictif et plus riche, sera examiné au chapitre suivant. 

  

 
1958 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1129, § 210. 
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Chapitre 2. Gouvernance de la Holis Wakala 

 

421. Organes de la Holis Wakala découlant des fondements. Comme dans le cas 

de la Moudaraba, notre problématique de verrouillage de la gouvernance de la Holis Wakala 

revient à préciser les termes spécifiques des statuts et de la convention de management, afin 

d’avoir un fonctionnement conforme à la jurisprudence malikite. Or, en termes de gouvernance, 

l’autonomie de gestion de la Holis Wakala n’est que relative par rapport à celle de la Holis 

Moudaraba. C’est pour cela que la première partie a retenu, dans ce cas, que le conseil de 

surveillance de la SAS Holis doit jouer un rôle qui s’étend au-delà du contrôle pour autoriser 

certaines décisions importantes de gestion, notamment celles relatives à l’activité M&A1959. Ce 

rôle statutaire constitue le moyen principal de la participation à la gestion des actionnaires, qui 

peuvent également participer directement à la marche de l’entreprise en exigeant l’autorisation 

préalable de l’assemblée des actionnaires1960 pour certaines décisions de gestion1961. À part 

cette liste statutaire limitative réservée à l’assemblée, le reste des pouvoirs de gestion revient 

au conseil de surveillance, représenté dans son action par son chairman qui assumera également 

la fonction d’administrateur de conformité. Sauf pour une partie de cette compétence qui est 

non délégable et lui est statutairement exclusive, ce conseil de surveillance partage inégalement 

la délégation de ses autres pouvoirs à un président et à une société de gestion qui exercent leurs 

missions sous son contrôle. Le président, au titre de son mandat social, assume exclusivement 

un rôle de représentation notamment en matière bancaire alors que son pouvoir de gestion est 

extrêmement limité. Ces maigres compétences présidentielles peuvent être non délégables, 

comme l’accomplissement des formalités de la vie sociale, ou délégables à un tiers prestataire 

autre que la société de gestion, comme la conservation des livres et registres sociaux ou 

l’administration du portefeuille de titres. Quant au reste de la compétence délégable du conseil 

de surveillance, constituant l’essentiel du pouvoir opérationnel de gestion, il est exercé par une 

société de gestion en vertu d’une convention de management. La subordination de la société de 

gestion et du président par rapport au conseil de surveillance ressemble à celle de deux membres 

d’un directoire d’une SA, avec respectivement un rôle métier pour l’un et un rôle administratif 

pour l’autre, qui sont rattachés directement au conseil de surveillance1962. Ainsi, l’organe social 

que constitue le président et celui de la société de gestion n’ont aucun ordre hiérarchique entre 

 
1959 Voir supra § 118, 173. 
1960 En indiquant l’éventuelle majorité qualifiée. 
1961 Voir supra § 171. 
1962 Voir supra § 180. 
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eux à moins que l’un soit délégataire de l’autre afin d’exercer certaines compétences du 

délégant. Ce qui serait le cas si le président déléguait à la société de gestion certaines missions 

de représentation qui sont exclues de la compétence de la société de gestion dont le statut de 

prestataire ne lui confère qu’un rôle dans l’ordre social interne1963. Ceci au niveau de la société 

mère Holis ; quant aux filiales et selon la flexibilité de leurs formes sociales, diverses 

possibilités s’offrent pour la délégation de compétence à la société de gestion allant d’une 

convention de management, similaire à celle conclue avec la société mère, à un mandat spécial 

accordée par cette dernière. Un tel mandat peut donner tout pouvoir à la société de gestion pour 

représenter la Holis dans les assemblées et organes de directions de ses filiales1964. Toutefois, 

l’exercice d’un tel pouvoir étendu dans les filiales devrait être canalisé pour respecter dans tous 

les cas un objectif précis. Cet objectif est de dupliquer la gouvernance de la Holis au niveau de 

ses filiales, avec le conseil de surveillance exerçant son contrôle et sa participation à la marche 

de l’entreprise aussi bien sur la société de gestion que sur le mandataire social de la filiale. La 

première assure uniquement la gestion opérationnelle de la filiale alors que le second assume 

sa représentation et auquel seraient rattachés les services de contrôles fonctionnels financiers et 

juridiques. À l’exception de cette dernière précaution que nous venons d’ajouter afin de limiter 

le pouvoir de la société de gestion dans les filiales, c’est ainsi que les fondements de la première 

partie ont déterminé les organes et réparti les compétences en prenant certaines hypothèses de 

conformité encadrant le fonctionnement de la Holis Wakala. 

422. Hypothèses de la Holis Wakala à soumettre au test de la conformité. Dans 

le cadre de l’organisation des compétences retenue en première partie pour la Holis Wakala, 

nous avons indiqué que le mandat islamique Wakala, dont la réception est avantageusement 

organisée dans la forme SAS de la Holis, accepte les très longues durées qui peuvent être 

déterminées ou indéterminées1965. Nous avons également supposé la possibilité 

d’indemnisation du mandataire Wakil en cas de révocation abusive de son mandat ad nutum. 

Ce genre d’hypothèses, que nous avons dû faire en première partie afin de bien identifier les 

fondements utiles à cette thèse, faisaient partie d’une introduction succincte de ce mandat 

islamique de la Wakala. Cette introduction avait caractérisé ce contrat de gestion, prenant la 

forme de la convention de management ou du mandat social, par la révocation ad nutum et 

indiqué que le régime de la rémunération du gestionnaire et celui de l’immixtion de 

l’actionnaire sont libres comme en droit étatique européen du mandat ad nutum. Cependant, 

 
1963 Voir supra § 183. 
1964 Voir supra §173. 
1965 Voir supra § 66, 185. 
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l’absence du juste motif couplée à un abus, notamment de brutalité, dans la révocation d’un tel 

mandat entrainera en droit étatique une sanction du mandant aussi bien en droit commun qu’en 

droit des sociétés. De plus, si ce mandat est qualifié d’un mandat d’intérêt commun, notamment 

lorsque la rémunération du mandataire se base sur le succès de l’entreprise, cette sanction de la 

révocation du mandataire deviendra encore plus probable. En termes de conformité de ces 

dispositions supplétives en droit étatique, nous avons alors formulé l’hypothèse que la 

cohérence à la jurisprudence islamique pourrait être recherchée en prévoyant contractuellement, 

pour la révocation sans motif, un préavis dont la violation est sanctionnée1966. La conformité 

devrait également être vérifiée pour la sanction prévue en droit étatique dans le cas inverse où 

le mandataire renoncerait à son mandat sans subir une impossibilité matérielle tout en causant 

un préjudice au mandant1967. Enfin, concernant la responsabilité du mandataire Wakil, nous 

avons supposé que les règles de conformité limitent sa garantie de la perte du capital au cas de 

négligence, comme pour le commandité Moudarib1968. La validation de la conformité de toutes 

ces hypothèses fait donc partie des objectifs de ce chapitre qui abordera la contractualisation 

spécifique de la gouvernance de la Holis Wakala à travers l’analyse des obligations des parties 

(section 1) avant de se focaliser sur les moyens de leur protection (section 2). 

Section 1. Obligations des parties 

423. Notion de Moucharaka. Le verrouillage de la gouvernance de la Holis Wakala 

nécessite que le test de la conformité soit passé avec succès aussi bien par la société Holis que 

par son mode de gestion par un mandat Wakala. Or, bien que la stipulation des termes du mandat 

Wakala se trouve au centre de notre sujet de contractualisation des règles malikites de gestion 

et représente le focus de la problématique de la gouvernance, il est inévitable de qualifier au 

préalable la conformité de la Holis en tant que société. À cet effet, nous devons compléter et 

adapter l’analyse effectuée pour la Holis Moudaraba1969 du droit des sociétés malikite. Dans 

cette analyse, nous avons occulté le fait que la société de capital de droit commun, connue sous 

le nom de « Moucharaka », ayant la forme d’une gérance hybride est celle qui permet de placer 

le pouvoir ultime de gestion dans les mains d’un noyau d’actionnaires représentant la majorité 

du capital1970. Notre Holis Wakala est donc une façon abrégée de désigner la « Holis 

Moucharaka gérée par Wakala » qui correspond à cette forme conforme de société malikite. 

 
1966 Voir supra § 185. 
1967 Voir supra § 186. 
1968 Voir supra § 54, 59. 
1969 Voir supra § 376. 
1970 Voir infra § 428. 
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Cette conformité de la forme de la société du droit étatique peut également apparaitre dans les 

Normes de l’AAOIFI et les diverses classifications des chercheurs travaillant sur cette base1971 

qui, cependant, soulève la problématique de l’association entre un musulman et un non-

musulman1972. Dans ce domaine, il est effectivement Interdit en jurisprudence malikite de 

s’associer à un non-musulman qui a un pouvoir de gestion en dehors du contrôle de l’associé 

musulman. Le Motif de cette Interdiction est clairement la peur que l’associé non-musulman ne 

respecte pas le droit de l’Usure1973 ce qui expose l’associé musulman à une sanction religieuse 

extrême1974. Ceci suppose que cette Interdiction ne s’appliquerait pas si la gouvernance de la 

société était telle que ce risque de non-conformité serait écarté et, le cas échéant, réparé en cas 

de violation1975 ; ce qui est le cas de la Holis qui peut accueillir dans son capital des minoritaires 

non-musulman qui ne peuvent influer sur les règles de sa gouvernance et de sa gestion. 

Toutefois et comme le rappellent des auteurs1976, le droit étatique comme celui de la France ne 

considère pas l’égalité des actionnaires comme une disposition d’ordre public en admettant que 

la rentrée au capital d’une société se fasse soit (i) par des actions ordinaires1977, soit (ii) par des 

actions de préférence1978. Même si certains opérateurs de la finance islamique autorisent 

certaines actions de préférence1979, celles-ci, régies par la liberté contractuelle1980, ne sont pas 

accessibles aux investisseurs islamiques en soft law ayant autorité1981 comme en jurisprudence 

malikite1982. S’agissant d’une participation minoritaire, le besoin de la conclusion d’un pacte 

d’actionnaires peut fort bien se manifester1983, à l’instar de ce qui se passe dans les opérations 

 
1971 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 104‑106, § 198-200 ; HIMEUR, op. cit. (note 16), chapitre 5 ; Contribution 

de Julien Couard dans MOULIN et al. (dirs.), op. cit. (note 35), p. 245. 
1972 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 279, § 528, note bas de page n° 958 se référant à « AAOIFI, Shariah standards 

for Islamic institutions, 2008, p. 222. 
1973 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 49, v. 6. 
1974 Voir supra § 323-324, 353-356. 
1975 GHARIANI الصادق بن عبد الرحمن الغرياني, فتاوى المعاملات الشائعة, op. cit. (note 1504), p. 105. 
1976 Couret (et al.) ainsi que Smallhoover (et al.) : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 264, § 497, note bas de 

page n° 910 faisant référence au Précis Dalloz « Droit Financier » et à l’article sur le sujet dans Option Finance n° 

562 du 13 sep. 1999, p. 35. 
1977 Ibid., p. 265‑266, § 501, note bas de page n° 915 faisant référence à l’article L 225-122 du C. Com. 
1978 Introduites par l’ordonnance n° 2004-604 du 24 juin 2004 dans le C. Com., article L 228-11 sous réserve de 

certaines limites comme celle de l’article L 225-123 : voir Ibid., p. 265‑270, § 500-508, notamment note bas de 

page n° 914. 
1979 Ibid., p. 269, § 506, note bas de page n° 931. 
1980 « Les caractéristiques de ces actions sont librement déterminées par les statuts ou par le contrat » : voir Ibid., 

p. 267, § 502, note bas de page n° 923. 
1981 Ibid., p. 267‑268, § 504-505, note bas de page n° 924-930. 
1982 Voir infra § 427. 
1983 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 277, § 524, note bas de page n° 953 citant des auteurs comme Mousseron 

dans « Conventions de garantie et pactes d’actionnaires », Dondero dans « Le pacte d’actionnaires : le contrat dans 

la société », Bougrine et Legout dans « Organisation des relations entre associés », Le Cannu dans « Pacte 

d’actionnaires à des fins d’investissement temporaire », etc. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 441 - 

de capital risque1984. Citant Chehata qui se réfère à une conformité hanafite1985, Matri rappelle 

que le droit musulman consacre la liberté contractuelle et l’autonomie de la volonté des 

contractants ; ce qui devrait accommoder la conformité de principe d’un tel pacte d’actionnaires 

dont, notamment, sa clause de choix de la loi applicable. Cet élément, dont nous développerons 

certains aspects comme le droit de préemption en jurisprudence malikite s’ajoute à l’analyse 

précédente pour montrer la conformité du contrat de société de la Holis Wakala et, 

éventuellement, de son pacte d’actionnaires moyennant certaines modalités. Cette conformité 

étant acquise, il faudrait examiner la qualification malikite de personnalité morale à 

responsabilité limitée de cette Holis Wakala en adaptant, également, l’analyse effectuée à ce 

sujet pour la Holis Moudaraba. 

424. Personnalité morale à responsabilité limitée de la Holis Wakala. La 

structure malikite de la Moucharaka hybride correspondant à notre Holis Wakala reflète un rôle 

actif des actionnaires majoritaires détenant le pouvoir ultime de gestion. Cependant, 

l’incapacité de ces actionnaires d’exercer le pouvoir exécutif de gestion par leurs propres 

équipes rend nécessaire le recours à un gestionnaire autonome par un mandat Wakala dont nous 

examinerons la conformité1986. Ce mandat s’exerce sur un périmètre de compétence bien défini 

qui laisse probablement une latitude très large au Wakil gestionnaire1987, ce qui permet 

d’envisager la personnalité morale de la Holis Wakala par Analogie au trust Waqf comme nous 

l’avons fait pour la Moudaraba1988. Or, malgré une certaine autonomie de la gestion de la Holis 

Wakala, l’Analogie avec le Waqf est moins évidente que celle de la Holis Moudaraba dont 

l’autonomie de gestion est poussée tellement loin que l’Analogie avec le Waqf paraissait 

naturelle. Cette justification de la conformité de la personnalité morale de la Moucharaka de 

notre Holis Wakala, correspondant à la forme de société moderne la plus fréquente, est donc 

difficile. Elle est délicate à un point que l’AAOIFI a eu recours au principe général précité du 

« maintien du caractère Facultatif originel de toute action jusqu’à ce qu’elle soit soumise à une 

règle contraire de droit1989 ». L’utilisation de ce principe, qui favorise la liberté en cas de vide 

juridique, n’est pourtant pas absolument nécessaire car, comme l’indique l’AAOIFI, les sources 

principalement malikites démontrent qu’une entité intermédiaire de propriété, ayant des actifs 

 
1984 Ibid., p. 278‑283, § 525-537. 
1985 Ch CHEHATA, Le Concept de contrat en droit musulman., Paris : Sirey, 1968 ; Chafik CHEHATA, Théorie 

générale de l’obligation en droit musulman hanéfite : les sujets de l’obligation, Paris, France : Sirey, 1969, 367 p. 
1986 Voir infra § 433-443 en sous-section 2. 
1987 Qui génère un besoin de sécurité des actionnaires auquel nous répondrons par la bonne stipulation des termes 

de l’objet de la Wakala : voir infra § 440-441. 
1988 Voir supra § 388. 
1989 Voir supra § 236. 
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et des passifs qui lui sont rattachés, peut être une personne juridique séparée en toute 

conformité. Toutefois, cette qualification est conditionnée comme l’indique notre analyse de la 

Holis Moudaraba1990. La condition est que cette entité intermédiaire constitue un écran 

protégeant ses propriétaires en cas de faillite, ce qui est le cas de la Holis Wakala. Cette 

jurisprudence, associant les deux caractères de personnalité morale et de responsabilité limitée, 

est maintenue même quand les propriétaires de l’entité intermédiaire ont la possibilité de la 

déposséder d’une partie de ses actifs1991, comme peuvent décider les actionnaires de notre Holis 

Wakala en procédant à la distribution des bénéfices. Le premier argument, de la relative 

autonomie de gestion, ajouté à ce second argument permettent donc de conclure, comme pour 

la Holis Moudaraba mais avec un peu moins de certitude, à la conformité de la Holis Wakala 

en tant que personne morale à responsabilité limitée. Il va de soi que cette conformité exige la 

protection des créanciers par la clarté des termes et la diffusion du contrat de société, permettant 

aux tiers de comprendre le caractère de la personnalité morale à responsabilité limitée de la 

Holis Wakala. En outre, si les actionnaires souhaitent pratiquer les avances sur distribution de 

dividendes1992, ils devront non seulement inclure dans ce contrat de société la procédure pour 

de telles avances mais également publier les décisions des organes sociaux précédant chacune 

de ces avances afin que les tiers créanciers soient dûment informés. C’est en conformité avec 

ces règles que seront précisées les stipulations statutaires de la Holis relatives aux droits et 

obligations entre ses actionnaires. Cette rédaction statutaire doit alors être complétée par les 

stipulations relatives à la gestion de la Holis ce qui exige la compréhension des régimes de droit 

commun possibles pour une Moucharaka dans la jurisprudence malikite (sous-section 1) avant 

de focaliser notre attention sur le régime de conformité de la Wakala qui convient à notre Holis 

(sous-section 2). 

Sous-section 1. Droit commun malikite de la gestion  

425. Prépondérance du droit des actionnaires. Le professeur Schummer insiste 

sur la prépondérance de l’intérêt de l’actionnaire dans l’intérêt de la société luxembourgeoise, 

qui est la chose, voire « l’esclave », de son actionnaire ; c’est pour cela que nous avons souligné 

dès le début le fait que l’intérêt social de la Holis se résume grosso modo à l’intérêt de son 

actionnaire1993. Cette vision nous semble cohérente avec l’approche malikite qui part toujours 

 
1990 Voir supra § 385-386. 
1991 ZURQANI محمد بن عبد الباقي الزرقاني, op. cit. (note 1404), p. 350, 357. 
1992 Voir infra § 427. 
1993 Voir supra § 160 et 371. Cet intérêt est compris dans le sens de l’intérêt commun des actionnaires, et non pas 

l’intérêt concurrent d’un actionnaire en particulier. 
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de l’intérêt des propriétaires avant de considérer tout autre intérêt. Avec cette appréciation en 

tête, nous examinerons le droit commun malikite de la gestion d’une Moucharaka en 

commençant par la découverte de ses règles (A) puis en essayant de déceler certains de ses 

effets sur la Holis (B) qui vont nous guider vers le régime intéressant de la Wakala que nous 

détaillerons dans la prochaine sous-section. 

A. Contenu des règles de conformité de la 
Moucharaka 

426. Conformité du capital de la Holis. Avant d’adresser la conformité du contrat 

de gestion Wakala, il est important de comprendre certains droits et obligations des actionnaires 

de la Holis. Dans ce domaine et bien que le contrat Moucharaka de la Holis constitue le droit 

commun des sociétés en jurisprudence malikite, celle-ci le considère comme une dérogation au 

contrat de la vente. En effet, la Moucharaka s’analyse comme un contrat de vente couplé avec 

une Wakala entre associés, car la proportion de chacun dans le capital total se transpose dans 

tous les apports. Par exemple, si l’un apporte 30 et l’autre 60, le premier devient propriétaire de 

10 de ce qu’il a apporté et de 20 de ce qu’a apporté l’autre ; sa part dans le capital sera toujours 

30 mais après avoir échangé 20 de son apport initial contre 20 de l’apport de l’autre. C’est pour 

cela, que le droit de l’Usure relatif au change régule les apports monétaires dans le capital de la 

Moucharaka qui, par conséquent, ne peuvent être que dans la même monnaie1994 ; ce qui permet 

d’éviter la variation du change dans la répartition du capital qui constitue la base de la 

répartition des bénéfices et des pertes. Toutefois, la règle de ce droit de l’Usure relative à la 

livraison immédiate de la part de l’apport monétaire de chaque associé, n’est pas applicable 

dans la Moucharaka sur le fondement d’une dérogation issue d’un consensus général. Or, ce 

consensus n’étant pas bâti sur une Analogie, la dérogation qui en résulte, bénéficiant aux 

apports en numéraire, ne peut s’étendre aux apports par plusieurs associés de denrées 

alimentaires Usuraires. À cette exception près, le droit de la Moucharaka n’exclut pas l’apport 

en nature, évalué à sa valeur marchande lors de la conclusion du contrat de société, mais ceci 

ne sera probablement pas le cas de la Holis1995. De plus, cette dernière étant soumise au droit 

de domiciliation luxembourgeois, elle acquiert sa personnalité morale dès la conclusion de son 

contrat de société1996 ; ce qui est cohérent avec la jurisprudence malikite. Pour cette dernière, 

 
1994 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 286, v. 

3. 
1995 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2485‑2486, 2488‑2491, 2515, v. 6 ; IBN-TAHIR 

طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 7, 11, v. 6. 
1996 Voir supra § 68. 
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dès la conclusion du contrat social et même si la fusion des apports dans le capital social n’a 

pas encore eu lieu, la société existe et, par conséquent, aucun associé ne peut se retirer avant la 

réalisation de l’objet de la société. Autrement dit, le caractère de patrimoine séparé est accordé 

à la société dès la conclusion de son acte constitutif. En outre, tant que la société n’a pas pris 

possession1997 de l’apport d’un associé, ce dernier demeure garant de l’éventuelle perte de son 

apport même si celui-ci est identifié1998. Sur la base de ces règles précises relatives à l’apport 

sera déterminée la part de chaque actionnaire dans le capital de la Holis ce qui représente la 

base de son droit pécuniaire. 

427. Conformité des droits pécuniaires des actionnaires de la Holis. En première 

partie, nous avons pris comme hypothèse que la jurisprudence malikite est stricte en termes non 

seulement de clause léonine mais également de défaut de proportionnalité dans la distribution 

des bénéfices, contrairement aux flexibilités que peuvent offrir la soft law et certains droits 

étatiques1999. Les Normes AAOIFI retiennent qu’un contrat Moucharaka n’autorise les clauses 

de distribution, fixées a priori, qu’en pourcentage du résultat et non pas en pourcentage du 

capital ou en sommes fixes, ces règles de distribution pouvant ne pas respecter la 

proportionnalité. Matri ajoute que les associés supportent proportionnellement les pertes mais 

pas les profits, qui sont répartis par une clé convenue non nécessairement proportionnelle, 

conformément aux rites hanbalite et hanafite et en opposition aux jurisprudences malikite et 

chafiite2000. Effectivement en occultant le mandat de gestion rémunéré entre associés, le contrat 

de société malikite sera invalide s’il prévoit une répartition des pertes ou des bénéfices 

autrement que proportionnellement aux apports2001. En outre, Matri rapporte que Serhal 

autorise même le paiement régulier de dividendes considérés comme avances sur les bénéfices 

ultérieurs estimés à partir d’un bénéfice fictif issu, pour les fonds islamiques, d’une évaluation 

de l’actif net de l’investissement et non pas de sa cession effective2002. Toutefois, cette mesure 

anodine pour les sociétés ayant une responsabilité solidaire devient délicate pour une société à 

responsabilité limitée, comma la Holis, qui doit prévoir pour ce genre d’avances sur dividendes 

une procédure statutaire claire2003 à l’effet de l’information des tiers comme l’exige les critères 

 
1997 Indiquée par la fusion des apports dans le capital sur lequel s’exerce la gouvernance de la société et non plus 

le droit de propriété de l’associé apporteur.  
1998 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2487, 2494‑2495, v. 6. 
1999 Voir supra § 66, 406. 
2000 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 111‑112, 115, 311, § 213-215, 222, 591-592. 
2001 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2502, v. 6. 
2002 « La structuration de produits charia compatibles », in Laramée, La finance Islamique à la française, Secure 

Finance, 2008, p. 222 : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 312, § 593, note bas de page n° 1036. 
2003 Qui doit prévoir un arrêté des comptes audité préalablement à toute avance sur dividendes. 
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de conformité2004. En plus de ces droits pécuniaires, les actionnaires disposent de droits 

politiques qui déterminent le mode de gestion de toute Moucharaka. 

428. Distinction des formes de la Moucharaka par le mode de gestion. Comme 

sur le plan de la conformité, notre Holis est l’une des formes dite hybride de la Moucharaka, il 

importe de situer cette forme par rapport aux autres formes possibles qui se distinguent par le 

mode de gestion2005. Comme on l’a indiqué, le malikisme voit la Moucharaka comme un contrat 

de vente associé à un mandat Wakala entre associés2006. En vertu de ce mandat, chaque associé 

peut gérer non seulement sa part dans le capital, au titre de sa propriété indirecte, mais 

éventuellement la part des autres associés, au titre de son mandat. Ceci peut s’appliquer à la 

totalité du capital comme à une partie seulement, qui peut être le propre apport de l’associé sur 

lequel il n’a plus qu’un droit de propriété indirect partiel car cet apport appartient désormais 

directement et en totalité à la société. Il est ainsi possible que chaque associé continue à gérer 

son apport mais pour le compte de la société ; c’est cette cogérance où chaque associé agit d’une 

façon autonome sans consulter les autres qui correspond à la première forme de la Moucharaka, 

dite Moufawada2007. Dans cette forme, un associé cogérant ne peut contracter une dette, au nom 

de la société sans l’accord des autres associés, car nous sommes là dans une forme de société 

de responsabilité solidaire dont le passif est supporté par ses associés. La dérogation à cette 

règle est limitée au crédit fournisseur, sans intérêt évidemment, si le contrat de société le 

prévoit. L’autre forme de la Moucharaka, dite Enane2008, est celle de la cogérance conjointe où 

chaque associé ne peut agir en gestion qu’avec l’accord des autres. Pour cette raison, l’achat à 

crédit par un associé sans l’autorisation des autres est considéré hors du périmètre de la société ; 

c’est donc l’associé impliqué qui supporte seul la dette et profite seul de l’éventuel bénéfice. 

Ce principe, conditionnant la solidarité des autres associés par leur autorisation désignant 

spécifiquement la marchandise achetée à crédit, n’est pas contradictoire avec l’utilisation d’une 

Wakala ad hoc, avec un périmètre variable, entre les associés pour l’exécution des actes de 

gestion. Entre ces deux formes, Moufawada et Enane, de la Moucharaka il existe une troisième 

forme hybride dans laquelle certains actionnaires, voire un seul « General Partner » ou associé-

gérant, agissent seuls et séparément en gestion. En revanche, un autre actionnaire est soumis à 

leur autorisation pour agir, notamment pour chaque opération d’achat à crédit, à moins qu’il 

 
2004 Voir supra § 424. 
2005 Voir supra § 376. 
2006 Voir supra § 426. 
2007 Cette forme est nommée en arabe : مفاوضة 
2008 Cette forme est nommée en arabe : عنان 
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n’agisse comme mandataire du General Partner et sous sa responsabilité2009. Dans cette forme 

hybride, il est donc possible, comme dans le cas de la Holis, que le contrat de société prévoit 

que seuls les actionnaires détenant la majorité du capital peuvent agir dans la gestion de la 

société ; bien évidemment cette majorité peut déléguer, totalement ou partiellement, ce pouvoir 

de gestion à un ou plusieurs mandataires par une Wakala2010. Cette Wakala, pour une gestion 

séparée des actifs de la Moucharaka étant un acte conclu entre les associés et un tiers, est 

évidemment différente de la Wakala précitée entre associées, qui fait partie de l’essence même 

du contrat de société. Dans tous les cas, il devient essentiel de bien comprendre le régime de 

conformité de la Wakala dont il importe de comprendre son régime de droit commun avant 

d’explorer les régimes spéciaux qui peuvent nous intéresser pour encadrer les stipulations de 

conformité de la convention de management de notre Holis Wakala. 

429. Régime malikite de la Wakala de droit commun. La Wakala malikite est 

définie comme une représentation entre vifs pour exercer un droit, notamment pécuniaire, à 

l’exclusion de la représentation de la communauté dans les fonctions publiques, comme celles 

du chef de l’État ou du juge, qui ont un régime spécial2011. Concernant l’objet du mandat, son 

champ est large car il correspond à « toute chose susceptible de se faire par délégation de 

pouvoir2012 » en n’excluant que ce que la Charia réserve à l’exécution par le Sujet de droit lui-

même, comme le témoignage, le serment ou certaines autres actions relevant du droit de la 

famille ou du droit cultuel2013. Ainsi et sous réserve qu’il soit licite, cet objet peut être relatif 

aux actes2014, aux droits sur les tiers et aux obligations à leur égard comme l’encaissement d’une 

créance ou sa délégation, le paiement d’une dette, le paiement de l’Impôt de solidarité ainsi que 

la remise d’une quittance ou un solde de tout compte2015. En l’absence de stipulations précises 

et claires, l’interprétation des spécifications de cet objet, en termes de genre et de nature, se fera 

sur la base de présomptions convaincantes ou selon l’usage. Ce dernier intervient même comme 

preuve de l’existence du mandat, par exemple quand il est de coutume que l’enfant travaillant 

avec son père continue, contrairement aux autres enfants, à gérer l’entreprise familiale après le 

 
2009 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 49, v. 6. 
2010 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2485‑2486, 2498‑2499, 2506, v. 6 ; IBN-TAHIR 

طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 8, 14, 18‑19, v. 6. 
2011 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2548, v. 6. 
2012 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 82. 
2013 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1153, § 216. 
2014 Conclusion, annulation, etc. 
2015 Même si le montant net de l’obligation est inconnu par les deux parties du mandat et le tiers : voir AL-

DASŪQĪ الدسوقي  عرفة أحمد ابن محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 378, v. 3. 
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décès du fondateur, sauf dénonciation des autres héritiers évidemment2016. Le périmètre de la 

Wakala est large et peut comprendre l’abandon de tout droit, même non déterminé comme dans 

la conclusion d’un solde de tout compte, contrairement au chafiisme. Le mandat sera invalide 

s’il est vague sans que l’on puisse le qualifier de l’une des deux formes possibles du mandat 

qui sont le mandat général, dont l’objet est non désigné, et le mandat spécial. Ce dernier qui se 

caractérise par un objet désigné peut avoir un champ variable car, plus la définition de son objet 

est détaillée, plus son champ est étroit. Ainsi, ce mandat spécial peut exiger, pour l’exécution 

de son objet désigné, la consultation préalable du mandant avant l’engagement. Inversement, 

un tel mandat spécial peut déléguer au mandataire tout pouvoir pour l’exécution de cet objet 

désigné, comme le ferait un mandat général dont l’objet est non désigné. Cet élargissement du 

champ de la délégation peut, même, être introduit par un acte postérieur au mandat spécial 

initial exigeant la consultation préalable. Concernant le mandat général, pour lequel la 

jurisprudence propose même une stipulation typique, sa flexibilité est telle que le mandataire 

peut valablement représenter son mandant dans tout droit. L’une des rares limites de cette 

flexibilité est celle qui conditionne la pluralité des mandataires de représentation en justice par 

l’accord de la partie adverse2017. Voilà en ce qui concerne les règles générales de ce droit 

commun de la gestion de la Moucharaka qui nous a fait aboutir à la Wakala dont il faut mesurer 

les effets généraux de son adoption sur la gestion de notre Holis. 

B. Effets généraux sur la Holis 

430. Intuitus personae de la société de gestion de la Holis Wakala. Le professeur 

Fages rappelle que la liberté contractuelle s’illustre particulièrement par la possibilité de 

conclure un contrat intuitu personae en insérant une clause indiquant que l’identité du 

contractant est un élément déterminant du consentement. Il ajoute qu’il est également possible 

d’insérer une clause d’agrément des personnes appelées à exécuter ou poursuivre une opération 

contractuelle. Puis, il nuance en prévenant qu’il il ne faudrait pas tomber dans la discrimination, 

notamment celle basée sur la religion, qui est condamnée pénalement et qui constitue une limite 

d’ordre public à cette liberté de choix des personnes2018. Cette mise en garde est complétée par 

Matri qui précise que, devant le juge, les règles de la Charia qui sont exclues le sont souvent 

 
2016 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 359, 

362, v. 3. 
2017 Ibid., p. 354, 361, 391, v. 3 ; DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2548‑2550, 

2552‑2554, 2556, 2558, 2560, v. 6 ; IBN-TAHIR طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 19, v. 6 ; AL-DASŪQĪ 

الدسوقي عرفة أحمد ابن محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 397, v. 3. 
2018 FAGES, op. cit. (note 133), p. 78‑79, § 64-66. 
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sur le fondement de la discrimination. Elle extrapole ensuite en donnant l’exemple de 

l’Interdiction à un non-croyant d’avoir une juridiction sur un musulman ou de l’Obligation que 

le magistrat devant lequel se présente un musulman lors d’un procès soit de sexe masculin2019. 

La soft law, de son côté, précise que, contrairement aux clients pour lesquels il n’existe aucune 

discrimination sur la base de la religion2020, les mandataires des musulmans relèvent d’une 

discrimination positive Désirable et non pas Obligatoire. En effet, en cas de besoin ou de 

nécessité, le mandataire d’un musulman peut ne pas être musulman même s’il est préférable de 

choisir un musulman s’il y en a un qui répond aux critères du mandant2021. On peut donc se 

poser la question du respect de l’ordre public de l’intuitus personae que pourrait imposer la 

conformité malikite à la société de gestion, surtout que celle-ci dispose de moins de pouvoir 

que celle de la Holis Moudaraba. En effet, aucune décision de gestion n’échappe à la société de 

gestion de la Moudaraba qui bénéficie d’une délégation de compétence tellement large que le 

mandataire social n’est nommé que sur sa proposition ; d’ailleurs, c’est cette délégation extrême 

qui a simplifié la licéité en droit étatique de son caractère intuitu personae de conformité 

malikite2022. Quant à la Wakala, elle est soumise au même principe pour le même Motif que 

l’association avec un non-musulman dont l’Interdiction est Motivée par la crainte qu’un tel 

associé ne respecte pas la Charia ce qui exclurait l’associé musulman de tout profit de 

l’entreprise2023. En effet et même si les actes qui en découlent demeurent valides dans tous les 

cas, le mandat à un non-musulman est Interdit dans l’achat et la vente ainsi que dans la 

représentation en justice d’un musulman contre un autre musulman. La première Interdiction 

de nature commerciale est Motivée par le risque d’inapplication de la Charia alors que la 

seconde de nature juridique a comme Motif supplémentaire le risque de l’excès des demandes 

du mandataire non-musulman. Inversement, un musulman peut se mettre au service d’un non-

musulman sauf s’il s’agit d’un Louage exclusif, comme un salarié, où l’acte sera 

Indésirable2024 mais ce caractère se transformera en Interdiction si l’objet du Louage est une 

prestation domestique ou une activité illicite2025. Dans ces conditions et compte tenu que le 

choix du mandataire social de la Holis Wakala est en dehors des compétences de la société de 

 
2019 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 282‑283, § 536. 
2020 SHAMELA FATAWAS, « [Fatawas économiques de la Bibliothèque Shamela]   الفتاوى الاقتصادية • الموقع الرسمي للمكتبة

 URL : http://shamela.ws. Consulté le 1 octobre 2017, Fatwa n° 254 de la Maison de financement .[.s.d] ,« الشاملة

du Koweït. 
2021 Ibid., Fatwa n° 232 de la Maison de financement du Koweït. 
2022 Voir supra § 403. 
2023 Voir supra § 423. 
2024 Voire Facultatif : GHARIANI الصادق بن عبد  الرحمن  الغرياني, فتاوى المعاملات الشائعة, op. cit. (note 1504), 

p. 104. 
2025 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2561,2855, v. 6. 
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gestion, contrairement à la Holis Moudaraba2026, la conformité n’exige aucune restriction du 

personnel utilisé par la société de gestion dans ses prestations purement opérationnelles. 

L’expertise demandée dans ces prestations est celle du métier de l’activité d’exploitation des 

filiales de la Holis. En revanche, pour les prestations de contrôle interne de conformité des 

décisions de la société de gestion, les règles de conformité précitées s’appliquent car la 

compréhension et la conviction sont nécessaire à une application stricte des règles de 

conformité dans le soutien qu’apportent les contrôleurs à leurs collègues opérationnels. Or, ces 

missions de contrôle interne sont clairement porteuses de tendance dont le régime 

dérogatoire2027 permet d’exiger que le personnel impliqué soit non seulement musulman mais 

compétent dans la compréhension des règles de conformité. De plus, l’arbitrage anglais aura un 

penchant à être plus libéral dans l’application de ce régime de l’entreprise de tendance. En 

outre, le fait que toute erreur de droit commise par l’arbitre soit exclue de l’ordre public 

international sanctionnant l’exequatur2028 rajoute un supplément de sécurité juridique à cette 

discrimination dument justifiée. C’est donc sur cette base, que la Holis accordera son agrément 

intuitu personae du dirigeant de la Holis affecté par la société de gestion au contrôle de 

conformité qui n’est pas nommé dans la convention de management. Quant au dirigeant 

purement opérationnel non nommé dans cette convention, son agrément par la Holis sera quand 

même intuitu personae mais ne sera pas soumis à la discrimination des fonctions porteuses de 

tendance. Ainsi, dans tous les cas les dirigeants, ainsi que leurs suppléants, affectés par la 

société de gestion à la Holis sont agréés par cette dernière intuitu personae. Ce qui exclut que 

la société de gestion fasse exécuter son obligation contractuelle par d’autres sauf accord de la 

Holis, en toute cohérence avec le droit français et luxembourgeois. Quant au droit anglais, il est 

encore plus explicite et plus rassurant pour la Holis car il considère dans tous les cas que 

l’exécution par un tiers n’éteint l’obligation du contractant que si ce tiers est autorisé ou ratifié 

par le créancier et, même, par le débiteur s’il s’agit d’un paiement2029. 

431. Pertinence des régimes spéciaux de conformité de la Wakala. Qu’il s’agisse 

de l’aspect intuitu personae ou des autres règles malikites de droit commun, il faut noter que ce 

droit commun ne s’applique totalement que pour le mandat Wakala gratuit. En revanche, quand 

le mandat, qualifié en tant que tel par les contractants, n’est pas à titre gratuit, il prend 

nécessairement la forme de l’un de deux autres contrats nommés2030 que sont le Louage de 

 
2026 Voir supra § 403. 
2027 Voir supra § 138 et infra § 432. 
2028 Voir supra § 419. 
2029 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 134. 
2030 Que nous abordons au paragraphe suivant. 
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services ou la Pollicitation à forfait2031. La qualification des parties de leur contrat rémunéré 

n’est donc pas anodine. S’ils indiquent qu’il s’agit d’un Louage de services ou d’une 

Pollicitation forfaitaire, c’est uniquement le régime de l’un ou de l’autre de ces deux contrats 

qui s’appliquera. En revanche, si les parties choisissent de qualifier leur contrat de mandat, le 

droit commun que nous venons d’analyser viendra compléter les règles de l’un ou de l’autre de 

ces deux régimes « spéciaux » du mandat rémunéré. C’est cette situation qui est applicable à la 

conformité de la Wakala de notre Holis et qui, par conséquent, permettra d’encadrer les clauses 

de la convention de management notamment au niveau des contreparties contractuelles relatives 

à l’objet et à la rémunération. 

432. Dissociation des régimes de gestion entre les métiers du private equity. Sur 

la base des règles de conformité que nous venons d’établir pour la Moucharaka et sa gestion 

par Wakala rémunérée prenant la forme d’un Louage de services ou d’une Pollicitation à forfait, 

nous pouvons commencer par vérifier l’hypothèse formulée à ce sujet en première partie avant 

d’examiner les stipulations correspondantes de la convention de management. L’hypothèse en 

question, rappelée en introduction de ce chapitre2032, retient que dans la Holis Wakala, la 

conformité permettrait la liberté du régime de rémunération de la société de gestion et du régime 

de participation de l’actionnaire à la gestion. Cette hypothèse a été faite, par opposition aux 

régimes correspondants de la gestion de la Holis Moudaraba qui sont totalement codifiés, avec 

un degré de liberté quasiment inexistant comme on l’a détaillé dans le précédent chapitre. Dans 

ce sens comparé, cette hypothèse est effectivement vraie. Dans l’absolu en revanche, la liberté 

supposée pour ces deux régimes de la rémunération et de l’immixtion, dans la Holis Wakala, 

est quand même relative car elle doit se conformer aux règles malikites applicables que nous 

venons de mettre en lumière. Ce qui est certain est que, contrairement à la Moudaraba qui 

soumet les deux métiers du private equity à un même régime, la Moucharaka gérée par Wakala 

offre la liberté de dissocier les régimes de ces deux métiers. Ceci permet de choisir des solutions 

non seulement conformes mais, également, plus optimales au fonctionnement du métier M&A 

d’un côté et du métier de la gestion intégrée de groupe de l’autre. Compte tenu de la règle 

malikite interdisant la liaison, sur le fond et sur la forme, entres les contrats dont les régimes 

sont de natures différentes, il faudrait prévoir une convention avec la société de gestion pour 

chacun de ces deux métiers ce qui serait une bonne chose pour éviter que l’éventuel invalidité 

 
2031 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 391, v. 

3 ; AL-DASŪQĪ الدسوقي عرفة  أحمد  ابن محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 397, v. 3. 
2032 Voir supra § 422. 
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ou différend sur l’une ne perturbe le fonctionnement de l’autre. En effet les compétences 

requises pour le M&A et celles nécessaires à la gestion des filiales sont différentes, il peut donc 

s’avérer que la société de gestion soit performante dans l’un de métiers sans l’être dans l’autre. 

Une autre raison est que, l’incorporation statutaire des stipulations pertinentes de la convention 

relative à la gestion des filiales, correspondant à la convention de management de l’activité de 

l’entreprise, est nécessaire pour donner à la Holis et ses filiales le caractère d’entreprise de 

tendance. En revanche, il ne serait pas indiqué de diffuser la « convention M&A » relative à 

l’activité d’acquisition et cession de filiales par la Holis Wakala. À présent, il devient clair que 

ces différents effets généraux de la Wakala sur la gestion de la Holis paraissent suffisamment 

prometteurs pour justifier l’étude détaillée de ce régime. 

Sous-section 2. Droit malikite de la Wakala 

433. Interférence des jurisprudences dans le régime de la Wakala de la Holis. 

En occultant la jurisprudence de la Moucharaka, dont la majorité des règles utiles à notre sujet 

ont déjà été étudiées, les jurisprudences de la Wakala, du Louage et de la Pollicitation doivent 

être considérées pour déterminer le régime de la conformité applicable à la gestion de notre 

Holis. Or, l’organisation de la codification de la hard law, notamment malikite, présente ces 

jurisprudences dans trois chapitres différents avec des renvois qui semblent insuffisants, compte 

tenu de notre niveau modeste en compétence de jurisconsulte. Cette complexité nous emmène 

à commencer par extraire précisément les règles de conformité pertinentes (A) avant de les 

appliquer à la contractualisation de la gestion de la Holis Wakala (B). 

A. Contenu des règles de conformité 

434. Comparaison de la notion de Louage de services à celle de Pollicitation 

forfaitaire. Les objectifs de gouvernance que nous avons résumés en introduction de ce 

chapitre2033, ne peuvent être traduits en stipulations de la convention de management que sur la 

base de la compréhension des règles de conformité. Celle-ci doit au moins concerner l’objet et 

la rémunération des deux formes de la Wakala à titre onéreux, en observant les objectifs précités 

nécessaires au fonctionnement efficace de notre Holis. Au préalable, nous devons saisir le sens 

des notions relatives à ces deux formes qui sont le Louage de services et la Pollicitation 

forfaitaire. Plus général que cette dernière, le Louage est un contrat d’échange de contreparties 

entre les contractants. Ce qui le caractérise est que l’une de ces contreparties, correspondant à 

 
2033 Voir supra § 421-422. 
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« l’objet du Louage », est un usage soit d’un travail dans un Louage de services, soit d’un bien 

meuble dans un Louage simple, soit enfin d’une chose immeuble ou d’un moyen de transport 

dans une Location. Comme pour la vente, il est essentiel de noter que l’obligation 

caractéristique du Louage est une obligation de donner impliquant un transfert de propriété 

même si l’objet de ce transfert est l’usus d’une chose non-consomptible ou le travail d’une 

personne2034. Ainsi, en jurisprudence malikite le travail objet d’un Louage demeure proche de 

l’obligation de donner et non pas de l’obligation de faire. De plus, la règle générale de cette 

prestation est de procurer un avantage partiel au fur et à mesure de son avancement, comme 

dans les travaux de construction d’une usine où la réalisation partielle a quand même une 

certaine utilité si elle est conforme au cahier des charges. Toutefois, cette règle générale 

comporte une exception quand cet avantage attendu de la prestation est lié à un résultat global 

qui ne peut se décomposer partiellement, comme la vente d’une chose qui est soit réalisée soit 

non réalisée mais jamais réalisée partiellement. Dans un tel cas, le contrat de Louage, toujours 

possible par un travail rémunéré à la tâche ou en fonction du temps passé, peut avantageusement 

être remplacé par un autre contrat nommé qui est la Pollicitation à forfait dont la rémunération 

est liée à la réalisation de l’obligation de résultat. Cette Pollicitation forfaitaire est alors définie 

comme étant un engagement pour payer une rémunération déterminée en contrepartie de la 

réalisation d’un résultat. Ce contrat, qui se forme par divers moyens d’acceptation de l’offre, a 

un régime dérogatoire par rapport à celui du Louage dont la notion est plus générale car l’objet 

de la Pollicitation demeure toujours compatible avec l’objet d’un contrat de Louage, aussi 

inadapté soit-il sur le plan économique2035. Ainsi et sans pouvoir les associer dans un même 

contrat2036, ces deux contrats ont quand même des dispositions communes pour lesquelles le 

régime du Louage constitue le droit commun2037. À titre d’exemple, le régime de la Pollicitation 

forfaitaire suit l’exception accordée au Louage de travaux dans la condition de 

l’indétermination du délai de la prestation. En effet et contrairement à la condition usuelle de 

détermination de cette durée pour éviter l’Incertitude invalidante de la majorité des contrats de 

Louage qui suivent le régime de la vente, la détermination précise du délai des travaux devient 

contre-productive et contraire à la préservation du droit légitime du prestataire2038. Avec cette 

 
2034 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2814‑2822, v. 6. 
2035 Ibid., p. 2919, 2923, 2930, v. 6. 
2036 Muḥammad Ibn-Muḥammad IBN-ʿĀṢIM محمد بن محمد  ابن عاصم, MAYARA AL-FASSI MOHAMED IBN-AHMED 

الفاسي ميارة  et AL-MAADANI المعداني, [Explication de l’œuvre d’art « at-Tuḥfa » des juges par Mayara et Maadani] 

2000دار الكتب العلمية,  Liban, Bairūt : Dar Al Kotob Al Ilmiyah ,شرح ميارة الفاسي على تحفة الحكام مع حاشية المعداني  (/2), 

p. 457. 
2037 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 128. 
2038 Voir supra § 258. 
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compréhension des notions de ces deux contrats, on peut explorer un peu plus leurs objets pour 

extraire les règles de conformité pouvant nous servir dans les clauses spécifiques de la 

convention de management de la Holis Wakala. 

435. Objets comparés du Louage de services et de la Pollicitation à forfait. Le 

Louage étant plus général que la Pollicitation, tout objet licite pour cette dernière peut faire 

l’objet d’un Louage alors que le contraire n’est pas toujours possible notamment quand l’objet 

du Louage est défini par unité de temps2039. Pour cette raison, nous abordons d’abord les règles 

de la Pollicitation qui sera invalide si son objet contredit l’essence même de son contrat qui 

exige une prestation liée à un résultat global sans utilité partielle. Un exemple d’un tel objet 

invalidant est la réalisation d’un grand volume de vente ou d’achat car l’exercice par le 

prestataire de sa renonciation de droit l’exclut de toute rémunération, faute d’avoir réalisé 

l’objet, alors que le Pollicitant a déjà obtenu un bénéfice partiel de la prestation. En revanche, 

la Pollicitation sera valide si le contrat ou l’usage font bénéficier le prestataire d’une 

rémunération proportionnelle, assise sur le forfait global, en fonction des ventes ou achats qu’il 

réalise car chaque opération est alors assimilée à une Pollicitation élémentaire d’un ensemble 

qui constitue le contrat global2040. Elich précise que cette règle est générale pour tout objet de 

Pollicitation dont la réalisation partielle entraine un avantage pour le Pollicitant ; l’effet d’un 

tel objet serait l’invalidité à moins qu’il soit possible de décomposer ce contrat en pollicitations 

élémentaires comme nous venons de le voir pour la vente de gros volumes. Mentionnons pour 

cet exemple que Elich ajoute une précision, utile pour la suite de notre analyse, concernant le 

prix qui est soit fixé par le Pollicitant, soit laissé à l’appréciation du prestataire sur la base des 

conditions contractuelles ou usuelles2041. En termes de conditions générales de validité, l’objet 

de la Pollicitation peut être défini précisément sans être connu par chacun des contractant et 

parfois même par les deux, comme dans le cas de recherches d’animaux indéterminés qui se 

sont enfuis de l’enclos du Pollicitant. À cette exception près admise dans la Pollicitation sans 

être admise dans le Louage, les conditions de validités de l’objet du Louage s’appliquent. Dans 

ce dernier contrat, l’objet doit avoir une valeur marchande, être connu, livrable, licite sans être 

une Obligation individuelle du Sujet de droit, contrairement à l’Obligation Collective qui peut 

faire l’objet d’un Louage. Si un tel objet s’exerce sur une personne, comme dans la prestation 

d’apprentissage, ou sur une chose du Loueur, comme dans la prestation de peinture d’un 

 
2039 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2920, v. 6. 
2040 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 64, v. 4. 
2041 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 7, v. 4. 
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bâtiment, cette personne ou cette chose doivent être Désignées et connues du prestataire pour 

qu’il puisse apprécier la difficulté de sa prestation. Enfin, si la réalisation de l’objet nécessite 

des outils et que le contrat ne précise pas la partie qui doit les mettre à disposition, ceci sera 

tranché selon l’usage2042.  

436. Comparaison de la détermination de la rémunération. Autant pour l’objet, 

la Pollicitation ne peut se distinguer du Louage car le principe est que tout objet de la première 

peut être un objet du second, autant pour la rémunération la Pollicitation se distingue par 

l’impossibilité du paiement partiel alors que la réalisation partielle de l’objet du Louage mérite 

rémunération proportionnelle. Bien évidemment, cette distinction devient imperceptible dans 

le cas que nous avons vu2043 où l’objet de la pollicitation peut se décomposer en objets 

élémentaires dont chacun procure un avantage partiel correspond à une pollicitation 

élémentaire. Dans ces cas où la rémunération de la Pollicitation suit en général le régime du 

Louage quand la tâche à accomplir est une activité commerciale, le contrat sera invalide lorsque 

la rémunération est une proportion du chiffre d’affaires à cause de l’ignorance de la 

rémunération, car celle-ci doit être connue dans sa nature et sa mesure, comme pour la vente. 

En revanche, la rémunération du prestataire par la moitié d’une marchandise en contrepartie de 

la vente de l’autre moitié, en excluant donc la décomposition en réalisations élémentaires, est 

valide comme une Pollicitation. Comme nous le verrons2044, cette validité suppose l’absence de 

fixation de délai pour la réalisation de cette vente, à moins que l’intermédiaire ait la faculté 

contractuelle de se retirer à tout moment. La mention d’un délai, sans la mention expresse de la 

liberté de renonciation, requalifie un tel contrat en Louage en fonction du temps et non pas en 

fonction des tâches à accomplir, ce qui rend la condition de vente de la moitié de la marchandise 

inopérante et, par conséquent, la rémunération du prestataire sera due si son travail pendant le 

délai désigné n’aboutit pas. En outre, la validité de ce Louage nécessite, dans le cas de 

marchandise Fongible, que la vente avant l’épuisement de ce délai ne donne droit à aucune 

restitution proportionnelle de la part de l’intermédiaire correspondant à sa rémunération. Dans 

l’autre cas où la marchandise est Désignée, la contrainte concernera le délai de la prise de 

possession de la rémunération qui ne doit pas dépasser les trois jours de l’acte par Analogie 

avec le Salam2045. La logique de cette jurisprudence de la rémunération du Louage de services 

 
2042 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2819, 2867, v. 6 ; IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, 
op. cit. (note 1424), p. T300, v. 6. 
2043 Voir supra § précédent. 
2044 Voir infra § 446. 
2045 Voir infra § 548. 
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dans l’activité commerciale s’applique également à l’activité agricole. Ainsi, le moissonnage 

d’une terre pour une proportion de la moisson est un Louage valide s’il concerne son produit 

brut, supposé connu par le prestataire ; en revanche, la rémunération par une proportion du 

produit net en grains est invalide à cause de l’ignorance. Il en est de même pour l’abattage des 

arbres d’un terrain pour la production du bois. En revanche, si la moisson ou l’abattage ne sont 

pas délimités par un terrain précis, la prestation dont la rémunération est une proportion du 

produit sera une Pollicitation, décomposable en Pollicitation élémentaires, qui suppose donc la 

mention expresse de l’option de dénonciation à tout moment, par le prestataire, en cas de 

fixation de délai par le pollicitant2046. Tous ces cas relèvent de la rémunération fixe partielle et 

non pas de la rémunération variable comme la proportion du bénéfice et dont la licéité est 

extrêmement encadrée. 

437. Rémunération variable des prestations. Dans les droits pécuniaires des 

associés de la Moucharaka et bien que le principe soit la proportionnalité dans la distribution 

des bénéfices, la jurisprudence malikite permet l’accord ultérieur2047 entre associés pour 

accorder une part supérieure du bénéfice à l’associé qui fait plus de travail de gestion de la 

société que les autres2048. Ceci s’applique évidemment à l’associé-gérant d’une Moucharaka 

hybride alors que son application, non pas à un associé, mais à un mandataire d’une Wakala 

rémunérée, prenant la forme d’un Louage par exemple, est problématique. En effet et pour la 

réalisation d’un même objet, il est invalide de cumuler une rémunération fixe, comme dans un 

Louage, et une rémunération variable dont l’assiette est liée à cet objet avec, forcément, un 

montant inconnu lors de la conclusion du contrat comme dans la Moudaraba. Cette invalidité 

découle du fait qu’un tel contrat ne peut être qualifié valablement ni d’un Louage ni d’une 

Moudaraba, dans un domaine où la licéité par Analogie est exclue pour cause de consensus 

général non fondé sur l’Analogie. En conséquence, il est Invalide de cumuler la rémunération 

variable de l’associé-gérant avec une rémunération fixe provenant d’un Louage ou d’une 

Pollicitation. Il est également invalide de conclure un contrat par lequel une partie assume le 

risque de la marchandise, en supportant notamment sa dette fournisseur, alors que l’autre partie 

 
2046  DARDĪR  أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2816, 2818, 2841‑2842, v. 6 ; AL-DASŪQĪ   محمد

الدسوقي  عرفة دأحم ابن  et al., op. cit. (note 1275), p. 8, v. 4 ; IBN-TAHIR طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), 

p. 268, 279‑280, v. 6. 
2047 Même juste après la conclusion du contrat de société. 
2048 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2502, v. 6 ; alternativement et non 

cumulativement, l’associé-gérant qui effectue un travail, que les autres associés ne font pas, peut avoir une 

rémunération fixe correspondant strictement à ce travail, sans aucune présomption de rémunération 

supplémentaire à sa part en proportion du capital : voir GHARIANI فتاوى  , الغرياني الرحمن عبد بن الصادق
 .op. cit. (note 1504), p. 41 ,المعاملات الشائعة



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 456 - 

se charge de la vente en contrepartie d’une partie du bénéfice. Il en est de même du cas inverse, 

où la partie qui vend assume le risque alors que l’autre assure seulement la prestation de l’achat 

contre une part du bénéfice. Dans ces deux contrats, celui qui n’assume pas le risque n’a droit 

qu’aux honoraires d’usage pour la prestation qu’il accomplit. Ainsi en dehors du cadre de 

l’associé-gérant, il n’y a aucune flexibilité pour une rémunération variable qui se distingue 

évidemment de la rémunération partielle basée sur un forfait global fixe comme nous l’avons 

vu. Celle-ci est possible chaque fois que la parcellisation des tâches est faisable aussi bien pour 

le Louage à la tâche, et non pas par unité de temps, que pour la Pollicitation dont l’objet peut 

se décomposer en prestations unitaires dont la réalisation de chacune procure un avantage2049. 

Avec la compréhension de ces règles détaillées des deux régimes de la Wakala rémunérée, 

Louage et Pollicitation, nous pouvons maintenant aborder l’adéquation de leur application à la 

contractualisation de la gestion de la Holis. 

B. Effets sur la contractualisation 

438. Convention M&A de la Holis Wakala avec la société de gestion. Notre 

problématique de contractualisation de la gouvernance de la Holis Wakala dispose, avec ce que 

nous avons développé depuis le début de ce chapitre, des bases nécessaires pour commencer à 

préciser les stipulations de cette contractualisation pour chacun des deux métiers du private 

equity. Au préalable, en suivant les recommandations de ben Salah relatives à la réduction des 

coûts et risques d’agence liés à la séparation entre la gestion et la propriété, nous pouvons 

adapter pour la Holis Wakala certaines des précautions retenues pour la Holis Moudaraba2050. 

En outre, la liberté du régime de conformité de l’immixtion nous permet d’éviter que la société 

de gestion soit le décideur ultime dans l’activité M&A de la Holis Wakala. C’est l’hypothèse 

que nous avons formulée en première partie par l’affirmation que l’éventuel mandat spécial 

relatif aux filiales, qui serait confié à la société de gestion2051, ne confère pas nécessairement un 

pouvoir décisionnel d’aliénation dans les opérations M&A de la Holis Wakala, aussi bien pour 

les acquisitions que pour les cessions2052. Autrement dit, la convention M&A est autonome par 

rapport à la convention de management. Néanmoins, les relations contractuelles avec la société 

de gestion sont motivées en partie par l’apport de cette dernière à l’activité M&A de la Holis 

Wakala, notamment en termes de contact et de négociation avec les cédants, en tant qu’expert 

 
2049 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 19, 202, v. 6 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق 

et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1846), p. 7, v. 4. 
2050 Voir supra § 393 et tout le paragraphe 5.1.1.B. 
2051 Voir prochain §. 
2052 Voir supra § 173. 
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de l’activité de l’entreprise acquise. Dans ces conditions, le régime de conformité de 

Pollicitation forfaitaire serait un bon instrument, bien que toute acquisition de filiale soit 

soumise à la décision du conseil de surveillance et à la représentation de la Holis par le président 

dans tout acte avec les cédants2053. On pourrait alors retenir pour chaque cible répondant aux 

critères du conseil de surveillance, que l’aboutissement des négociations d’acquisitions 

conduites par la société de gestion lui donne droit à une rémunération forfaitaire fixée dans la 

convention M&A, ce qui correspond dans ce métier à une convention de success fee2054. 

Ultérieurement et dans le cas où les actionnaires de la Holis Wakala décident la liquidation de 

leur investissement, le régime de la Pollicitation pourrait être stipulé pour cette liquidation, par 

cession des actions de la Holis ou de la totalité de son actif. Répondant aux critères du conseil 

de surveillance, une telle liquidation conduite par la société de gestion lui donne droit également 

à un forfait fixé dans la convention M&A. Toutefois, cette convention M&A ne devrait être 

ferme entre les parties que pour la première opération d’acquisition. Elle se renouvellera par la 

suite par tacite reconduction sauf révocation ou renonciation par l’une ou l’autre des parties, ce 

qui est cohérent avec la parcellisation conforme au régime Wakala par Pollicitation forfaitaire. 

En réalité, la performance de la société de gestion est utile non seulement pour la réussite de 

cette première opération M&A mais également pour la suite des relations contractuelles entre 

la Holis et la société de gestion. 

439. Utilité de la convention M&A pour la convention de management. Il est 

judicieux que la convention M&A soit antérieure de quelques mois à la convention de 

management qui peut être conclue pendant la dernière phase des négociations de la première 

acquisition. Ainsi et comme nous l’avons recommandé pour la Holis Moudaraba2055, la Holis 

Wakala aura l’opportunité de tester la société de gestion avant de conclure avec elle la 

convention de management et, également, avant de décider de l’éventuel renouvellement de la 

convention M&A. En effet, la coopération du conseil de surveillance et du président de la Holis 

Wakala avec la société de gestion pendant sa conduite de la première opération M&A est un 

test significatif pour juger si cette société de gestion convient à la Holis Wakala. La signification 

de ce test est d’abord au niveau de l’instauration de la confiance entre les parties. Elle est ensuite 

 
2053 Voir supra § 421. 
2054 Un tel forfait pourrait être de l’ordre de un million d’euros pour un capital de la Holis d’un milliard prévu 

pour une dizaine d’acquisitions avec un prix unitaire de l’ordre d’une centaine de millions d’euros. Les autres 

frais de la due diligence, des avocats et, éventuellement, de la banque d’affaires devrait totaliser quatre autres 

millions d’euros faisant que le total des frais serait de l’ordre de 5% du montant de la transaction, usuel pour 

cette taille d’opération. 
2055 Voir supra § 402. 
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au niveau de la compétence dans la conduite des négociations M&A sans laquelle, il faudrait 

réserver la conduite des négociations futures à des professionnels d’une banque d’affaires et, 

par conséquent, restreindre l’éventuel renouvellement de la convention M&A à la Due 

Diligence technique. La participation de la société de gestion à cette Due Diligence technique, 

comprenant l’appréciation des KPI’s et des investissements du business-plan de valorisation, 

suppose sa compétence dans le métier de l’activité d’entreprise que la Holis a choisi comme 

spécialisation. C’est pour cela que l’exécution de cette première convention M&A sera, enfin, 

un test significatif dans ce domaine crucial du métier, car il serait vain de conclure la convention 

de management si la société de gestion ne disposait pas de cette compétence dans l’activité 

d’entreprise commune aux filiales de la Holis. Une compétence dont l’appréciation apparaitra 

notamment à travers la discussion du business-plan présenté par la société de gestion avec des 

experts métiers invités par le conseil de surveillance pour cerner au mieux la valorisation de la 

cible. Cette appréciation de la compétence opérationnelle transparaitra également à travers la 

conduite de la management presentation qui est la réunion pendant laquelle l’équipe de gestion 

de la cible, appelée à rester après l’acquisition, présente sa vision de la situation actuelle et 

future de leur entreprise. Ainsi, l’exécution de la convention M&A sur la première acquisition 

servira de test grandeur nature pour le conseil de surveillance pour apprécier la capacité de la 

société de gestion à exécuter aussi la convention de management, dont l’objet est la gestion 

intégrée du groupe constitué par la Holis. 

440. Objet de la convention de management dans la gestion intégrée de groupe. 

Sur la base de la dissociation, de fond et de forme, que nous venons d’opérer pour la 

contractualisation de la gestion des deux métiers de la Holis, nous avons d’abord traité la 

convention relative au métier M&A de la Holis dont le début d’exécution a rassuré la Holis 

pour faire de même pour son second métier relatif au suivi de gestion des filiales. Ceci constitue 

l’objet de la convention de management dont le régime de conformité, correspondant à ses 

besoins, doit être déterminé soit d’une façon permanente soit d’une façon évolutive, sans être 

restreint au régime de la Wakala par Pollicitation, retenue pour le métier M&A. Concernant 

l’objet et comme nous l’avons rappelé en introduction de ce chapitre2056, on peut considérer 

d’autres hypothèses que celle prise en première partie relative à un mandat spécial donnant tout 

pouvoir à la société de gestion pour exercer les droits d’actionnaires de la Holis dans ses filiales. 

Un tel objet de la convention de management donnerait à la société de gestion la totalité du 

pouvoir dans les filiales en désignant leurs organes collégiaux de gestion et leurs mandataires 

 
2056 Voir supra § 421. 
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sociaux assurant leurs représentations, que ce soit avec un pouvoir exécutif de gestion ou sans 

un tel pouvoir qui serait alors accaparé par la société de gestion elle-même. Face à cette 

hypothèse caractérisée par le pouvoir le plus large, on peut considérer une hypothèse 

minimaliste dans laquelle la société de gestion exerce son rôle opérationnel sur les filiales 

seulement à partir de sa fonction au niveau de la société mère Holis. Dans une telle hypothèse, 

la société de gestion exerce un rôle hiérarchique sur toutes les décisions opérationnelles des 

filiales qui dépassent la compétence de leurs mandataires sociaux sans relever de la compétence 

de leurs organes collégiaux contrôlés par les membres du conseil de surveillance de la Holis. 

Ainsi, le rôle de la société de gestion au sein de la Holis s’exerce sur le plan opérationnel de la 

même façon que le rôle du président de la Holis s’exerce sur le plan fonctionnel dans le domaine 

des décisions de contrôle financiers et juridiques dépassant la compétence des mandataires 

sociaux des filiales. À notre avis, le plus sécurisant pour la Holis serait de commencer sa relation 

contractuelle avec la société de gestion par une convention de management ayant cet objet 

minimaliste qui correspond à un objet d’un Louage général de services et non pas à une 

obligation de résultat de Pollicitation, dont l’inconvénient supplémentaire est l’option légale de 

renonciation. Puis, en fonction de la confiance et de la performance, l’objet de la convention de 

management peut évoluer vers un objet plus large jusqu’à atteindre celui de notre hypothèse 

faite en première partie qui ne peut s’envisager que dans un régime d’associé-gérant comme 

nous le préciserons2057. Évidemment à chacun des stades de cet objet évolutif de la convention 

de management correspond un régime de conformité approprié qui conditionne le mode de 

rémunération de la société de gestion.  

441. Régimes d’une rémunération fixe de la convention de management. En 

contrepartie de la prestation correspondante à l’objet minimaliste, la rémunération ne peut être 

variable, ni en fonction du bénéfice ni en fonction du chiffre d’affaires, et ce, conformément au 

régime malikite du Louage. Elle doit être fixée soit par unité de temps soit par unité de vente 

en volume, selon la mesure d’usage comme le comptage ou le poids. Cette dernière approche 

volumétrique est cohérente avec la parcellisation, aussi bien de la tâche que de la rémunération 

correspondante, qui caractérise le régime conforme du Louage que nous retenons, comme celui 

de certaines Pollicitations globales, non retenues ici2058. La rémunération par unité de temps, 

est comme le salaire, due pour chaque période fixée contractuellement comme le mois ou le 

trimestre. Alternativement et sans cumul possible avec ce mode temporel, la rémunération peut 

 
2057 Voir supra § 406, 428, 437, 440 et 443. 
2058 Voir le § précédent. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 460 - 

être fixée par unité de volume vendue mais ceci suppose la fixation de la règle du prix de vente 

en toute conformité avec la règle malikite que nous avons expliquée2059. Compte tenu que la 

société de gestion, au titre de son mandat général, maitrise les facteurs de prix de revient, il 

serait concevable que la vente par catégorie de produits soit conditionnée par une marge 

minimale ; de même, comme elle maitrise les délais de paiement, ceux-ci peuvent être plafonnés 

selon l’usage. Enfin, comme elle est le plus à même à apprécier la qualité du crédit des clients, 

l’assiette de rémunération pourrait être le volume vendu par catégorie, qui satisfait aux 

conditions de marge et de délais de paiement, dont le produit est encaissé. D’une façon 

comparable aux paramètres de calcul de bonus, en fonction des indicateurs de performance 

KPI’s, cette rémunération unitaire volumétrique peut être ventilée par niveau de marge et de 

délai de paiement, en accordant une meilleure rémunération pour les meilleures marges et les 

plus courts délais. Il va de soi que dans ce genre de rémunération, les coûts des stocks dormants 

sont inclus dans le prix de revient des produits vendus de leurs catégories, exactement comme 

le serait le rebus de production. Comme ces coûts de stocks dormants comprennent, en plus de 

leurs décotes à leurs valeurs marchandes, leurs coûts de stockage, la société de gestion a donc 

intérêt à les liquider au plus vite. De même, ce prix de revient doit comprendre la répartition du 

loyer économique des équipements utilisés sur le volume produit. Ce loyer est différent de la 

notion comptable d’amortissement, il s’approche plus du loyer de marché dans un business 

model nouveau. Dépassant le cadre des industries de haute technologie et de l’aéronautique, ce 

model s’étend à tous les fournitures d’équipements « as a service » en substituant 

l’investissement ponctuel des clients par un service loué assurant un cash-flow récurrent, et non 

pas « par à-coups ». La logique économique de ce loyer est la même que celle utilisée par la 

société de gestion pour justifier les budgets d’investissements dans le business-plan 

d’acquisition, puis, pour justifier ultérieurement l’engagement de la version actualisée de ce 

budget. Par l’inclusion de ce loyer des équipements qui, compte tenu de leur valeur vétusté-

déduite, est plus élevé pour les équipement neufs, la société de gestion est incitée, par son 

système de rémunération, à ne pas anticiper les investissements inutiles. Par la même logique, 

elle est également incitée à faire remplacer les équipements trop usés, ayant une productivité 

médiocre, ou inadaptés à la production de la qualité demandée par les clients. Pour résumer, un 

tel système de rémunération est bâti sur une instruction conforme de la Holis mandante pour la 

société de gestion mandataire exigeant le respect d’un niveau de prix de vente tenant compte 

du prix de revient sous le contrôle du mandataire, qui n’exclut donc que les frais fixes 

 
2059 Voir supra § 435. 
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fonctionnelles de contrôle financiers et juridiques. La conformité étant acquise pour cette 

stipulation de rémunération fixe, il faudra la revalider en droit étatique compte tenu de 

l’importance de ce sujet, même si le caractère libéral du droit applicable à cette 

contractualisation offre une grande liberté dans ce domaine. 

442. Respect de l’ordre public étatique par la rémunération fixe conforme. Pour 

le droit anglais, qui serait applicable par l’arbitrage entre les parties en l’absence d’une clause 

retenant les règles malikites2060, le contrat est valide même avec une « consideration » dérisoire, 

ce qui n’est pas le cas de ce régime malikite de rémunération que nous avons conçu. Ce droit 

favorisera toujours la sécurité juridique en refusant de remettre en cause le contrat tant que 

ladite « consideration » est bien précisée dans le contrat. C’est seulement en cas d’abus de 

faiblesse ou de violence économique, où la volonté de la victime est soit contrôlée soit menacée 

par l’autre contractant, que le droit anglais reconnait la nullité du contrat2061, exactement comme 

l’aurait fait le droit franco-luxembourgeois sur le terrain des vices de consentement. Cette 

situation fâcheuse ne correspond évidemment pas à notre situation car les relations entre les 

parties, la Holis et la société de gestion, ne comportent manifestement aucune contrainte. En 

outre et même si dans ce domaine de l’équivalence contractuelle, le droit anglais apparait 

comme plus respectueux de la volonté des parties, à regarder de près, les cas de lésion ou de 

clauses non écrites prévues par le droit franco-luxembourgeois2062 ne pourront pas correspondre 

à notre situation. Ainsi, en cas de demande d’exequatur d’une sentence arbitrale anglaise 

relative à ce sujet, il n’y aurait aucun risque à ce que le juge du for retienne, pour notre situation, 

les dispositions du Code de la consommation ou l’article L 442-6, I, 2° du Code de commerce. 

Ce dernier autorise, sur la base de la responsabilité délictuelle, une action devant les juridictions 

spécialisées au cas où un commerçant tenterait de soumettre son partenaire à des obligations 

créant un déséquilibre significatif entre leurs obligations respectives, ce qui ne correspond 

aucunement à l’équilibre de la négociation entre la Holis et la société de gestion. Ainsi cette 

 
2060 Voir supra § 419. 
2061 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 90‑93. 
2062 Dans ce droit et bien que le défaut d’équivalence, ou lésion, ne soit pas une cause de nullité, dite rescision, les 

articles 1168-1169 du Code civil imposent quand même certaines limites lorsque la gratuité ou l’aléa ne sont pas 

voulus par les parties. Parmi ces limites figurent la lésion de plus de 7/12 de la valeur d’un immeuble vendu et, 

d’une façon générale, les contrats dont l’une des parties reçoit, en contrepartie de sa propre prestation, une 

prestation inexistante, dérisoire ou illusoire. Cette qualification a été retenue par la jurisprudence dans les cas de 

la clientèle inexistante dans un contrat de présentation, du savoir-faire quasi-inexistant en substance et en 

originalité d’un franchiseur ou, encore, des services déjà dus par un dirigeant dans le cadre de son mandat qui sont 

facturés à nouveau au titre d’un contrat de prestation. En outre, une contrepartie illusoire rend possible l’action en 

annulation d’un contrat de vente, cette action distincte de l’action en rescision pour lésion étant fondée sur le droit 

du contrat spécial. Dans le même ordre d’idées, l’article 1170 du Code civil dispose que « toute clause qui prive 

de sa substance l’obligation essentielle du débiteur est réputée non écrite » : voir FAGES, op. cit. (note 133), 

p. 165‑167, § 180-182. 
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conformité malikite avec ces deux systèmes de rémunération temporel ou, mieux encore, 

volumétrique par parcellisation (la condition du prix de vente lié à son prix de revient n’étant 

pas potestative car ce dernier est sous le contrôle de la société de gestion) ne doit pas poser de 

problèmes en droit étatique. Cette méthode de rémunération conforme au malikisme se retrouve 

également en soft law2063, notamment dans le cas du recouvrement des créances des clients2064 

utile aux banques islamiques, un cas également décrit avec précision en jurisprudence malikite. 

Par ailleurs, cette soft law adresse dans une autre Fatwa la rémunération de l’associé-gérant2065 

dont nous abordons maintenant le régime malikite. 

443. Régimes d’une rémunération variable de la convention de management. 

Après sa traduction, éventuellement partielle, dans les clauses statutaires et dans les stipulations 

de la convention de management, le régime de Louage à rémunération fixe peut, par la pratique 

pendant un certain temps, mettre la Holis en confiance. Cette dernière se manifesterait alors 

aussi bien par la loyauté de la société de gestion pour respecter les règles de conformité que par 

sa capacité à gérer efficacement le groupe de filiales de la Holis. Ce qui favoriserait l’ouverture 

d’un nouvel horizon à la relation contractuelle entre les parties en faisant évoluer la 

rémunération du régime de Louage vers celle du régime de l’associé-gérant. Pour ce dernier 

régime, l’analyse des règles malikites2066 confirme en effet notre hypothèse de la conformité du 

mandat de gestion rémunéré entre actionnaires2067 avec une rémunération en pourcentage du 

bénéfice. La mise en œuvre d’un tel régime exige cependant que la société de gestion devient 

actionnaire de la Holis Wakala non pas symboliquement, ce qui lui donnerait une qualité 

d’actionnaire purement formelle incompatible avec l’approche malikite de la Charia, mais 

substantiellement soit par le montant soit par le pourcentage de sa participation au capital. 

L’usage étant important dans le malikisme, le niveau de cette participation substantielle pourrait 

suivre les indications des règles du Luxembourg qui est le lieu de domiciliation de la Holis. Ces 

règles accordent le statut de participation substantielle dans le régime fiscal mère-fille pour un 

montant entre 1,2 et 6 millions d’euros ou un pourcentage de 10 % du capital2068, c’est donc ce 

niveau de participation que devrait avoir la société de gestion pour prétendre au régime 

d’associé-gérant. Ce régime lui ouvre la voie à une rémunération en pourcentage du bénéfice, 

 
2063 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 229 de la Maison de financement du Koweït. 
2064 La question et réponse de la Fatwa en arabe est :  هل يجوز شرعا أن يقوم بيت التمويل بصفته وكيلا لإحدى الشركات بأخذ" 

ن  % مثلا نظير تحصيله لمبالغ مالية لصالح هذه الشركة؟ إن هذا العمل جائز شرعا لأن بيت التمويل يعتبر وكيلا في هذه الحالة فيجوز له أ 3نسبة 

خذ أجرا نظير وكالته" يأ  
2065 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 33 de la Maison de financement du Koweït. 
2066 Voir supra § 406, 428, 437, 440 et 443. 
2067 Voir supra § 73. 
2068 Voir supra § 85-86. 
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en plus de celle proportionnelle au capital sur la base de sa participation, qui pourrait être de 

25% en dépassant la fourchette de 10 à 20% de rémunération pour la gestion des fonds 

islamiques de private equity2069. Un tel niveau de rémunération correspondrait aux 

responsabilités de la société de gestion dans une holding de contrôle, comme la Holis, qui sont 

nettement plus étendues que les responsabilités dans un fonds islamique de private equity 

minoritaire. Bien évidemment, ce régime d’associé-gérant doit faire l’objet d’une modification 

des statuts en prenant garder à ne pas modifier le contrôle des actionnaires d’origine ni au niveau 

des décisions qualifiées de l’assemblée relative à la gestion de la Holis ni dans la composition 

du conseil de surveillance qui contrôle la société de gestion. Ce régime doit également faire 

l’objet d’une modification de la convention de management uniquement au niveau de la 

rémunération et aucunement au niveau des obligations et des sanctions. En plus de ces 

stipulations, étudiées dans cette sous-section, relatives aux obligations de la contractualisation 

entre la Holis et la société de gestion, nous devons analyser les mesures protégeant ces deux 

parties qui doivent également figurer dans cette contractualisation, beaucoup plus au niveau de 

la convention de management qu’au niveau de la convention M&A.  

Section 2. Protection des parties 

444. Thèmes de protection. Nos hypothèses au sujet de la protection de parties, 

rappelées en introduction de ce chapitre, peuvent relever des mesures réciproques relatives à un 

équilibre de droits entre ces parties comme dans les cas de révocation ou de dénonciation (sous-

section 1). Elles peuvent également relever des moyens dissuasifs, comme la responsabilité, qui 

protègent la Holis en tant que partie dont le patrimoine est le plus exposé (sous-section 2). La 

densité de ce sujet a rendu difficile la comparaison systématique à la soft law des règles 

malikites de conformité bien que les travaux de l’AAOIFI soient assez complets, notamment 

dans le domaine du Louage de services2070. 

Sous-section 1. Équilibre des mesures 

445. Impact des mesures réciproques de protection sur la contractualisation. 

Comme nous l’avons fait depuis le début de ce chapitre, les mesures réciproques de protection, 

concernant principalement la durée des liens contractuels entre la Holis et la société de gestion, 

sont révélées par l’identification des règles de conformité (A). Ces règles ont souvent une 

 
2069 Voir supra § 406. 
2070 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt maʻāyīr 

al-sharʻīyah, op. cit. (note 1597), p. 2287‑2366. 
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application immédiate pour la convention M&A. En revanche, leur application à la convention 

de management est plus élaborée (B). 

A. Contenu des règles de conformité 

446. Règles de protection de la convention M&A. Dans la section précédente, 

nous avons recommandé la dissociation des régimes de gestion entre les métiers du private 

equity. Sur cette base, nous avons adopté deux régimes de conformité différents pour la 

contractualisation du métier M&A, d’une part, et du métier de gestion opérationnelle des 

filiales, d’autre part. C’est ainsi que nous avons adopté le régime de la Pollicitation forfaitaire 

dans le premier métier ; un régime dont la contractualisation a été accommodée dans la 

convention M&A, que nous avons précisée au niveau des contreparties relatives à l’objet et à 

la rémunération. Cette dernière peut également être examinée sous l’angle de la protection des 

parties, que nous abordons maintenant. Notons d’abord que la rémunération fixe, appelée 

retainer dans le langage des banques d’affaires, qui dans l’usage européen est due en l’absence 

de succès de l’opération2071 est illicite dans la Pollicitation malikite qui ne retient que le success-

fee payable uniquement à la réalisation de l’obligation de résultat. En outre et comme nous 

l’avons expliqué, cette rémunération de réussite ne peut être qu’un montant connu, elle ne peut 

donc être variable en fonction du prix de la cible par exemple. Ce qui constitue, d’ailleurs, un 

conflit d’intérêt dans l’acquisition de la cible car la société de gestion aura intérêt à augmenter 

le prix de la cible contrairement à l’intérêt de la Holis. En termes de durée, notons d’abord que 

si le prestataire ne commence pas sa prestation dans le délai d’acceptation d’usage, son 

comportement sera considéré comme un refus et l’offre de mandat devient caduque. Cette règle 

est également applicable à tout type de mandat, rémunéré ou gratuit, bien qu’elle soit pertinente 

surtout pour la Pollicitation forfaitaire applicable à notre convention M&A dont l’acte ne 

devient engageant que par le début d’exécution. En outre, le droit commun de conformité du 

mandat gratuit autorisant la révocation et la renonciation ad nutum, avec ses exceptions pour 

respecter le droit des tiers, n’est pas applicable au régime du mandat de la convention M&A 

ayant la forme de la Pollicitation. En réalité, la jurisprudence hésite déjà dans l’application de 

cette règle de droit commun dans le cas du mandat spécial gratuit qui ne demande pas la 

consultation préalable du mandant, en donnant au mandataire tout pouvoir pour réaliser au 

mieux l’objet Désigné de son mandat. Elich précise que le mandat spécial rémunéré à durée 

 
2071 En revanche, en cas de succès, le retainer est en général considéré comme une avance sur le success-fee qui 

constituera alors l’enveloppe globale de la rémunération. 
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indéterminée, non permanent, est quand même soumis à la règle de droit commun en prenant 

fin quand son objet Désigné est réalisé ou à l’issue d’un délai de six mois. En revanche, en 

présence d’une mention expresse de permanence, le mandat prend fin à la réalisation de son 

objet. Quant au mandat à durée déterminée, il prend fin à son terme, sans avoir besoin de 

l’accord des tiers dont les intérêts seraient en jeu ; ceci sera le cas notamment pour le mandat 

rémunéré prenant la forme de Louage de services à durée déterminée. Pour notre convention 

M&A, il est exclu d’avoir une mention expresse de permanence conformément à notre 

recommandation qui limite son objet ferme à l’acquisition de la première cible de la Holis. Cela 

dit et comme nous le verrons, il est possible que cette convention soit conclue à durée 

indéterminée ou déterminée. Dans le premier cas et sur la base des règles de conformité 

précédentes, la convention prend fin au bout de six mois faute d’avoir réalisé son objet. En 

revanche, dans le second cas, la convention M&A prend fin à son terme contractuel mais 

l’exemple d’illustration du Louage choisi par Elich, nous incite à nous interroger sur la 

possibilité de la durée déterminée dans le régime de la Pollicitation que nous avons choisi pour 

notre convention M&A. Comme nous l’avons rappelé2072, le principe est que la Pollicitation est 

à durée indéterminée2073 ; toutefois nous avons annoncé2074 que la limitation de la durée serait 

possible moyennant le respect de la condition relative à la mention expresse dans le mandat 

donnant l’option de renonciation au prestataire. Dans ce cas, si l’objet de la Pollicitation est 

réalisé par un second prestataire, l’éventuel contribution du premier sera appréciée pour 

recevoir une part de la rémunération assise sur le montant de la rémunération de ce second 

prestataire2075. Cette règle est cohérente avec la clause dite de « droit de suite » dans les contrats 

de success fee des banques d’affaires qui leur permet de récupérer des honoraires en cas de 

réalisation, après la fin de leur mandat, de l’obligation de résultat par un autre prestataire. Sauf 

pour le mandat de justice2076 et sans que ce soit une jurisprudence unanime, la révocation est 

 
2072 Voir supra 447. 
2073 Car la détermination de la durée de la Pollicitation augmente son aléa associé à l’obligation de résultat dont 

l’exemple typique est le recouvrement d’une créance dont on ne connait pas le montant auprès d’un débiteur 

tiers : voir KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ إسحاق ابن خليل  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1846), 

p. 392, v. 3 ; IBN-TAHIR طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 266, v. 6. 
2074 Voir supra § 436. 
2075 La rémunération effective ou estimée dans le cas où le Pollicitant termine lui-même le travail : voir KHALĪL 

IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ إسحاق ابن خليل  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1846), p. 5, v. 4. 
2076 Dans tous les cas et par dérogation, le mandat de justice (rémunéré ou gratuit) dont la procédure est avancée, 

ne pourra être ni révoquée ni renoncée pendant six mois si le mandat n’est pas permanent et jusqu’à l’épuisement 

de la procédure si le mandat est permanent ; sauf pour motif légitime (comme la connivence avec l’adversaire) 

même si le mandat est rémunéré : voir Ibid., p. 354, 355, 392, v. 3. 
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impossible contrairement à la renonciation pendant ce délai de la Pollicitation2077. Dans ces 

conditions, il serait bon de prévoir dans notre convention M&A un délai de six mois pour la 

première opération, mais uniquement de trois mois pour son éventuel renouvellement car la 

première opération comprend, en plus de la transaction, l’étude de marché et l’identification 

des cibles. 

447. Durée de droit commun de la convention de Mangement. Les règles de droit 

commun du mandat gratuit à considérer, pour notre convention de management, sont les mêmes 

que celles que nous venons de mentionner pour la convention M&A. Toutefois, leur éventuelle 

application est différente car elle dépend de l’objet de la convention de management et de son 

régime spécial de conformité, correspondant au Louage, qui sont différents de ceux de la 

convention M&A, ayant un autre objet et un autre régime correspondant à la Pollicitation. Ainsi, 

la règle de la révocation et de la renonciation ad nutum, avec ses exceptions pour respecter le 

droit des tiers, n’est pas applicable à la convention de management. Dans le même ordre d’idées, 

on peut s’interroger sur l’applicabilité de la règle du mandat spécial rémunéré à durée 

indéterminée, non permanent, qui doit prendre fin soit par la réalisation de son objet Désigné, 

soit par l’écoulement d’un délai de six mois. On peut également s’interroger sur la pertinence 

pour la convention de management de la règle du mandat à durée déterminée, même rémunéré 

en prenant la forme d’un Louage de services, qui exige qu’un tel mandat prenne fin à son terme, 

sans besoin de l’accord des tiers dont les intérêts seraient en jeu2078. La réponse à ces 

interrogations, relatives à l’application du droit commun malikite, dépend des contreparties de 

la convention de Management selon que sa rémunération soit liée à une prestation par période 

ou à une prestation par tâche. 

448. Durée de la convention de Mangement à rémunération temporelle. En 

première partie, nous avons formulé l’hypothèse de conformité autorisant le mandat de la 

société de gestion à avoir une durée indéterminée ou une longue durée, comme nous l’avons 

rappelé en introduction de ce chapitre2079. Or, nous venons de déterminer le mode de 

rémunération conforme de la convention de management qui est soit temporel soit volumétrique 

 
2077 Ibid., p. 354‑355, 359, 392, v. 3; 5, 4 ; DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2574, 

2918‑2920, v. 6 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et AL-HATTAB الحطاب محمد بن عبدالله أبو  محمد , op. cit. (note 1857), 

p. 575‑577, 609, v. 5 ; AL-DASŪQĪ الدسوقي عرفة أحمد ابن محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 62‑63, v. 4 ; IBN-

TAHIR طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 266, v. 6. 
2078 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 354‑355, 

392, v. 3 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et AL-HATTAB الحطاب محمد بن  عبدالله أبو محمد , op. cit. (note 1857), p. 575‑577, 

581, 609, v. 5. 
2079 Voir supra § 422. 
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par parcellisation, ce dernier mode ayant notre préférence. Pour la convention à rémunération 

temporelle, la validité malikite du contrat exige la détermination de la durée afin d’éviter l’aléa 

de l’ignorance de l’objet. Contrairement à notre hypothèse, la conformité de la durée 

indéterminée semble exclue ; en revanche, la longue durée dans le Louage est admise2080 et peut 

être ferme et engageante avec, toutefois, une limite en fonction de l’objet. Elich précise que 

cette limite ne dépend que de l’espérance de vie de la personne du prestataire s’il s’agit d’un 

Louage intuitu-personae. De plus, si la durée contractuelle se rapproche de cette espérance de 

vie au point que la matérialité caractérise le risque que la vie effective du prestataire soit plus 

courte que la période contractuelle, le paiement d’avance deviendra Interdit. À notre avis, cette 

limitation ne s’applique pas à la convention de management car, bien que les prestataires 

affectés par la société de gestion à la Holis soient nommés dans cette convention, il est prévu 

leur remplacement par d’autres personnes répondant aux critères contractuels. Il est donc 

possible de fixer une durée aussi courte qu’un mois avec tacite reconduction, ce qui serait en 

pratique équivalent à une révocation ou une renonciation ad nutum par refus de renouvellement. 

Comme il est possible d’adopter une durée ferme aussi longue que dix ans, ce qui pourra 

correspondre à la durée de la Moucharaka Holis si tel est le souhait de ses fondateurs. En outre 

et comme l’indique ibn-Tahir, un Louage avec cette durée ferme, engageante pour les deux 

parties jusqu’à l’échéance, peut avoir une option de sortie que le Loueur exercera s’il n’a plus 

besoin du service en payant une rémunération proportionnelle à la durée utilisée. Toutefois, la 

validité d’une telle option est conditionnée par le non-paiement de la rémunération en avance. 

Cette option, convenue librement entre les parties, devient de droit quand la qualité de la 

prestation ne répond pas aux spécifications contractuelles ce qui donne au Loueur le choix entre 

la continuation ou la résolution du contrat. Une telle option, pour défaut de conformité à l’objet 

du contrat, s’applique dans le cas où le moyen de prestation est Désigné ; autrement et dans le 

cas où le Louage est conditionné par une certaine performance, par unité de temps par exemple, 

il est possible au Loueur de demander le changement du moyen de la prestation si la 

performance promise n’est pas délivrée2081. 

449. Durée de la convention de Mangement à rémunération volumétrique. 

D’une façon générale, le régime de la durée du Louage par unité de temps que nous venons de 

 
2080 Par exemple, une durée de huit années est possible : voir QURTUBÎ محمد بن احمد القرطبي, op. cit. (note 1112), 

p. 248, v. 13. 
2081 D2848 ; 2902, D891 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2848, 2891, 2902, v. 6 ; 

KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ إسحاق ابن خليل  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1846), p. 757‑758, v. 

3 ; IBN-TAHIR طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 282, 286‑287, v. 6. 
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voir n’est pas applicable au Louage par tâche. Dans ce dernier cas de Louage, l’objet de la 

convention de management est une obligation de résultat qui correspond aux choses à vendre 

dont le périmètre peut être aussi petit que les produits en stocks2082, ou aussi grand que la 

production d’une année, voire de plusieurs années. Or, la conformité exige qu’un objet de 

Louage de services défini par une tâche ne peut être délimité par le temps que si l’usage 

considère un tel délai comme largement suffisant pour accomplir la tâche. Ce qui correspond à 

notre cas, car la société de gestion fixe elle-même les plannings de production et donc de la 

marchandise à vendre. Selon la définition de la quantité à vendre, il devient donc possible 

d’avoir une convention de management d’une durée courte dont le non renouvellement, 

correspondant en pratique à une révocation ou une renonciation ad nutum. De même, il devient 

possible d’avoir une durée ferme se comptant en années, qui engagent les parties jusqu’à 

l’échéance, avec éventuellement une option de sortie en payant la rémunération due pour le 

volume vendu. En outre, ce Louage à la tâche peut être conditionné par une certaine 

performance par unité de temps, ce qui autorise le changement du moyen de la prestation si la 

performance promise n’est pas délivrée2083. Ces règles façonnent bien évidemment les 

stipulations de la convention de management, notamment celles relatives à la durée. 

B. Effets sur la convention de management 

450. Conformité des hypothèses de résolution de la convention de management. 

Nous avons indiqué en première partie2084 que l’objectif de cette convention est l’instauration 

d’une relation de confiance à long terme entre la Holis et la société de gestion. Nous avons alors 

formulé l’hypothèse que cet objectif serait vrai sur le plan de la conformité pour la Holis 

Moudaraba, ce dont nous avons démontré la justesse dans le chapitre précédent, mais ne serait 

pas forcément vrai pour la Holis Wakala. C’est à cette dernière hypothèse que nous devons 

répondre maintenant surtout que nous avons caractérisé la Wakala par la révocation ad nutum, 

comme rappelé en introduction de ce chapitre2085. En réalité, cette révocation ad nutum au sens 

strict n’existe en jurisprudence malikite que pour le mandat Wakala gratuit ce qui ne peut être 

notre cas2086. C’est donc dans un sens large que la règle de conformité de l’ad nutum doit être 

comprise pour notre cas de Wakala rémunérée de la convention de management. Ce sens large 

 
2082 Ces derniers étant soumis à la règle précitée qui considère que les stocks dormants ne font pas partie de cette 

tâche de vente mais ils deviennent des charges des stocks vendables. 
2083 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 758, v. 

3. 
2084 Voir supra § 185. 
2085 Voir supra § 422. 
2086 Voir supra § 446-447. 
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est celui où l’une ou l’autre des parties refuse de renouveler cette convention de management ; 

ce qui, compte tenu de la flexibilité pour adopter un objet limité correspondant à une durée très 

courte, revient à une résolution ad nutum. Ce raisonnement est donc valable pour la révocation 

comme pour la renonciation mais, dans ce dernier cas, les intérêts en jeu font que cette 

renonciation théorique sera rarement considérée par la société de gestion. En pratique, les 

intérêts des parties convergeront probablement vers une durée de l’ordre de trois ans ; ce qui 

évidemment n’exclut pas la violation de cette durée par révocation ou renonciation. Se pose 

alors la question de l’indemnisation de rupture pour laquelle, nous avons également formulé 

certaines hypothèses de conformité, rappelées en introduction de ce chapitre2087. En effet, nous 

avons supposé que la jurisprudence malikite serait compatible avec une sanction de la société 

de gestion en cas de renonciation à sa convention de management encore valide ; cette sanction 

étant conditionnée par l’absence d’impossibilité matérielle pour la société de gestion et la 

présence d’un préjudice pour la Holis. La deuxième condition, relative à l’existence d’un 

préjudice, rentre tout-à-fait dans le principe malikite général découlant de la Sunna disant « ne 

causez pas de préjudice et ne subissez pas de préjudice2088 ». Quant à la première, elle est trop 

large pour la règle malikite considérant que sauf s’il s’agit d’une force majeure, comme un 

phénomène naturel, rendant l’exécution impossible, la renonciation entrainera la réparation du 

préjudice pour la Holis. C’est pour obtenir cette sécurité élevée que nous avons préconisé une 

déclaration de la société de gestion, lors de la conclusion de la convention de management, 

affirmant « qu’aucun préjudice matériel pour lui n’existe ou n’est prévisible comme 

conséquence de l’exécution de son mandat2089 ». Avec une telle déclaration, que nous avons 

déjà adoptée pour la convention de management de la Holis Moudaraba2090, la convergence 

entre la disposition étatique et la conformité malikite sera parfaite. Inversement, nous avons 

également supposé que la conformité malikite serait compatible avec les dispositions du droit 

étatique prévoyant une indemnisation pour la révocation ad nutum sans juste motif si elle était 

abusive, notamment en termes de brutalité. Ces dispositions ont encore plus de raison pour 

s’appliquer à notre convention de management, qualifié de mandat à durée déterminée, en cas 

de révocation avant son terme sans juste motif. Or, dans une telle situation, la convention de 

management conforme à une Wakala par Louage sera engageante pendant toute sa période de 

 
2087 Voir supra § 422. 
2088 Voir supra § 433. 
2089 Voir supra § 186. 
2090 Voir supra § 410. 
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validité2091, ce qui entrainera une sanction pour sa révocation sans juste motif. Cette sanction 

dépend de la définition de l’objet d’un tel Louage en fonction d’une période ou d’une tâche. Si 

l’objet est en fonction du temps, ce qui suppose une rémunération temporelle, la révocation 

avant terme de la convention de management sans juste motif donne droit au prestataire à la 

réception de la rémunération complète pour toute la période à moins que la Holis ne dispose 

d’une option contractuelle de révocation en payant une rémunération proportionnelle à la durée 

utilisée2092. Afin de valider la conformité de l’hypothèse que nous avons annoncée en première 

partie, la solution passe donc par les conditions contractuelles de la révocation. Cette solution 

consiste à stipuler dans la convention de management un préavis, de révocation sans motif, dont 

la violation est sanctionnée par une indemnité correspondant au paiement de la période de 

préavis. La validité d’une telle indemnisation contractuelle en cas de révocation d’une 

convention de management d’une SAS, ce qui est le cas de la Holis, a été confirmée par la 

jurisprudence française dans l’arrêt de 2015 précité2093. Tout ceci pour le cas où l’objet de notre 

convention de management est défini en fonction du temps ; en revanche, s’il est défini en 

fonction d’une tâche dont la parcellisation est impossible, la révocation n’entraine une 

rémunération du prestataire, en jurisprudence malikite, que si le résultat est atteint par un 

deuxième prestataire. Cette rémunération de rupture est alors appréciée en proportion de la 

rémunération prévue dans le contrat de ce premier prestataire défaillant2094. En revanche, quand 

la parcellisation de la tâche est possible, ce qui suppose que la réalisation partielle procure un 

avantage pour le mandant, la révocation entraine la rémunération partielle correspondant à la 

réalisation partielle2095. Cependant, nous avons quand même prévu2096, pour la Wakala par 

Louage à la tâche que nous avons recommandée pour la convention de management, une durée 

ferme se comptant en années qui engage les parties jusqu’à son échéance, avec éventuellement 

une option de sortie en payant la rémunération due pour le volume vendu. La solution 

contractuelle des conditions de révocations avec un délai de préavis s’appliquera alors dans ce 

cas comme dans le précédent. Finalement, malgré la différence de régime, entre le Louage 

 
2091 Une validité qui exige notamment lors de la conclusion de la convention que les parties soient majeures non-

protégées et non-soumises à la contrainte, comme pour la vente : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. 

(note 1636), p. 2817‑2818, v. 6. 
2092 Voir supra § 448-449. 
2093 Voir supra § 184. 
2094 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2918‑2920, v. 6 ; AL-DASŪQĪ   محمد ابن أحمد

الدسوقي   عرفة  et al., op. cit. (note 1275), p. 62, v. 4. 
2095 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1122, § 206. 
2096 Voir supra § 448-450. 
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temporel et le Louage volumétrique, nous aboutissons pour la résolution unilatérale de la 

convention de management à la même solution qui consiste à prévoir un préavis contractuel. 

451. Stipulations de la convention de management relatives au préavis. Pour la 

rupture unilatérale sans juste motif, ce qui précède montre que la façon avec laquelle nous avons 

conçu la convention de management entrainera la conformité de la solution d’indemnisation 

contractuelle, admise en droit étatique, qui est limitée à la violation du préavis. Pratiquement et 

pour une durée de cette convention de trois ans, il serait raisonnable de prévoir un délai de 

préavis de six mois pour toute rupture sans juste motif relevant de la révocation, la renonciation 

ou le non renouvellement. La violation de ce délai de préavis par la Holis entrainera une 

indemnisation de la société de gestion limitée à l’équivalent de sa rémunération de la période 

non respectée du préavis sur la base de la rémunération des réalisations du dernier semestre, 

due au titre de la convention de Management. Cette indemnisation ne peut donc tenir compte 

d’un éventuel bonus accordé par la Holis par acte unilatéral. Quant à la violation du préavis par 

la société de gestion, elle entrainera une indemnisation de la Holis limitée à l’équivalent de 

l’écart du chiffre d’affaires de la période non respectée du préavis sur la base des réalisations 

du dernier semestre. Cependant et comme indiqué précédemment2097, la rémunération partielle 

pour la réalisation partielle par la société de gestion sera due et la convention de management 

ne se prévaudra pas de l’article 1342-4 al. 2 du Code civil donnant au créancier le droit de 

refuser un paiement partiel en contrepartie d’une exécution partielle même si la prestation est 

divisible2098. Elle ne se prévaudra pas non plus des dispositions supplétives équivalentes du 

droit luxembourgeois2099 ou du droit anglais qui prévoit, quand même, un paiement partiel 

obligatoire quand la prestation non réalisée est minime2100. Pendant la période du préavis, les 

représentants de la société de gestion affectés à la direction opérationnelle de la Holis travaillent 

en binôme avec leurs remplaçants nommés par la Holis. Par conséquent, toute décision de 

gestion unilatérale de ces représentants entrainera l’annulation des pouvoirs de la société de 

gestion dans la direction de la Holis et sera qualifiée de violation du préavis pour la période 

postérieure à cette décision unilatérale. 

452. Conformité du moment de paiement de la société de gestion. Enfin et 

toujours dans ce domaine des stipulations soumises à l’influence du temps, il est important 

d’explorer les mesures permettant d’éviter aussi bien le paiement en avance d’une somme due 

 
2097 Voir supra § 437, 450. 
2098 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 133‑134. 
2099 Ibid., p. 115‑116. 
2100 Ibid., p. 133‑134. 
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que le paiement indu pour une obligation devenue caduque. Ces paiements peuvent être relatifs 

à la convention M&A, ayant le régime de conformité de la Pollicitation, à la convention de 

management, suivant le régime du Louage, ou à l’éventuel bonus relevant du régime de la 

libéralité unilatérale engageante chez les malikites, contrairement aux autres rites2101. Pour le 

régime de la Pollicitation et comme nous l’avons indiqué, la rémunération n’est due qu’à la 

réalisation de son objet correspondant à une obligation de résultat. Quant à l’échéance de la 

rémunération du Louage, le principe est à la fin de la réalisation de l’objet mais ceci comporte 

quatre exceptions nécessitant la rémunération d’avance dont les plus importantes sont la 

présence d’une condition contractuelle ou, en son absence, un usage exigeant le paiement 

d’avance de la rémunération monétaire. La rémunération d’avance est également exigée quand 

la réalisation de l’objet, dont le moyen de réalisation n’est pas Désigné, ne commence pas dans 

les trois jours suivant la conclusion de l’acte, comme nous le verrons dans le régime de la vente 

des dettes. Ce paiement d’avance en totalité est cependant écarté par un paiement d’une avance 

partielle en cas de risque réel sur la non réalisation de l’objet dont le commencement immédiat 

est impossible. De même, ce paiement d’avance de la totalité n’est pas exigé quand le moyen 

de réalisation de l’objet est Désigné, ce qui rend le contrat caduc en cas d’impossibilité 

d’utilisation de ce moyen Désigné, car le régime de la Vente à terme Salam ne s’applique plus 

faute d’une garantie du prestataire de réaliser l’objet dans tous les cas, y compris par substitution 

de moyens2102. C’est pour cela que Malik a estimé que le Louage du service d’un couturier, qui 

réalise usuellement lui-même l’objet du Louage dans un délai d’un mois, ne doit pas bénéficier 

d’une rémunération avant qu’il ne commence la réalisation et quand celle-ci commence, le 

paiement d’avance est optionnel. L’argument utilisé par Malik dans cette jurisprudence est 

clairement la Désignation du moyen, en l’occurrence le couturier lui-même, pour la réalisation 

de l’objet, par opposition à une réalisation garantie par tout moyen comme l’utilisation 

d’employés ou de prestataires en sous-traitance. En fait, la règle pour le Louage de services 

intuitu personae, par la Désignation d’un travailleur ou d’un expert de métier, est le paiement 

après la réalisation de l’objet alors que le paiement d’avance ne peut être exigé que par condition 

contractuelle ou usage au plus tôt dix jours avant le commencement de la prestation. Quand 

l’objet est une tâche à accomplir, ce qui exclut par conséquent la fixation d’un délai contractuel, 

l’ajout après l’acte d’un bonus pour respecter un certain délai est Facultatif et le paiement 

d’avance d’un tel bonus induit sa restitution si le délai n’est pas respecté. Toutefois, Malik 

estime que l’instauration d’un tel bonus post-contractuel au Louage est Indésirable quand on 

 
2101 Voir supra § 287. 
2102 Comme l’utilisation de la sous-traitance : voir infra § 546, 548. 
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n’est pas certain que le prestataire soit capable de respecter l’objectif de délai2103. Sur ces bases 

de conformité, les choses sont très claires pour la convention M&A dont la rémunération n’est 

due qu’à la réalisation de l’acquisition de la cible car cette convention suit le régime de 

conformité de la Pollicitation. En revanche, pour la convention de management soumise à la 

conformité du Louage de services, la qualification intuitu personae du prestataire est vraie au 

niveau des représentants de la société de gestion qui sont nommément désignés pour diriger 

l’activité opérationnelle des filiales de la Holis, mais elle est moins vraie au niveau de la société 

de gestion elle-même. En effet, cette dernière a la faculté de proposer à la Holis des candidats 

remplaçants en cas d’impossibilité d’exercice ou de refus des représentants et de leurs 

suppléants nommés dans la convention de management. Dans ces conditions et conformément 

à la source du Moyen2104, il sera préférable de procéder à une avance sur rémunération lors de 

la conclusion de la convention de mangement si son début d’exécution ne peut intervenir dans 

les dix jours. En outre, nous recommandons que la Holis Wakala use de son option pour 

instaurer par acte unilatéral, signifié à la société de gestion juste après la conclusion de la 

convention de management, un bonus annuel croissant pour les deux premières années 

d’exécution de la convention de management. Ce bonus n’est dû qu’à l’arrêté des comptes des 

réalisations annuelles et son paiement proportionnel partiel n’est pas possible en cas de 

renonciation et ne sera possible en cas révocation que si celle-ci est sans juste motif et qu’elle 

est notifiée dans les six derniers mois de l’année de bonus. Quant à la troisième année 

correspondant à l’année de préavis, son éventuel bonus sera fixé à l’issue de son premier 

semestre en l’absence d’une notification de rupture ou de non renouvellement et, évidemment, 

ne sera pas dû en cas renonciation ou de révocation pour juste motif intervenant avant la fin de 

l’année. Toutes ces précautions relatives aux paiements en faveur de la société de gestion 

représentent, dans un certain sens, un bon moyen de protection de la Holis qui doit être complété 

par d’autres moyens protecteurs plus importants. 

Sous-section 2. Moyens protecteurs de la Holis 

453. Importance de la protection de la Holis Wakala. Bien que la Holis Wakala 

ne soit pas aussi exposée que la Holis Moudaraba à l’autonomie de la société de gestion2105, 

 
2103 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2831‑2832, 2841, 2886, v. 6 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ 

AL-JUNDĪ إسحاق ابن خليل  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1846), p. 740, 742, 748, v. 3 ; IBN-TAHIR 

طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 261‑263, v. 6. 
2104 Voir supra § 254-256. 
2105 Notamment à cause de l’immixtion du conseil de surveillance dans la gestion. 
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nous avons déjà attiré l’attention sur le fait que cette dernière bénéficie quand même d’une large 

latitude en pratique même dans le régime Wakala2106. Dans ces conditions, la protection de la 

Holis demeure un objectif capital de la convention de management que nous abordons, comme 

d’habitude, en suivant la séparation dans notre exposé de la cause, constituée par le contenu des 

règles de conformité (A), par rapport à son effet, consistant à déterminer en conséquence les 

stipulations de la convention de management (B).  

A. Contenu des règles de protection 

454. Conformité de la force obligatoire du droit étatique. Sans détailler le 

concept de la force obligatoire ni de son effet relatif en termes de cohérence entre droit étatique 

et règles de conformité, nous avons validé les conditions permettant à la convention de 

management d’une entreprise confessionnelle d’accéder à la force obligatoire. Le respect de 

ces conditions permet alors à cette convention de bénéficier de la protection qu’offre la 

responsabilité contractuelle notamment en termes de sanction d’inexécution2107. La convention 

de management de la Holis étant bâtie sur ce respect des conditions précitées, la Holis bénéficie 

donc de cette protection découlant de la responsabilité contractuelle de son cocontractant, la 

société de gestion. Il importe donc de savoir dans quelle mesure et avec quelles stipulations de 

la convention de management, cette responsabilité serait conforme à la jurisprudence malikite, 

une conformité que nous avons supposée lors de l’étude des stipulations de protection de la 

Holis Moudaraba2108. À cet effet, il faudrait commencer par analyser la cohérence du concept 

de la force obligatoire avec cette conformité. En droit anglais et comme dans le cas précité de 

« Printing and Numerical registering Co v Sampson2109 », la force obligatoire des contrats est 

énoncée clairement par le juge anglais qui, parlant des parties, affirme que « leurs contrats, 

quand ils sont conclus librement et volontairement, doivent être considérés sacrés et doivent 

être mis en vigueur par les tribunaux2110 ». De même, ce principe est affirmé par le droit 

continental du juge du for notamment luxembourgeois ou français. Ce dernier met la force 

obligatoire en exergue dans les dispositions liminaires de la réforme française de 20162111, puis 

l’affirme par l’article 1103 du Code civil qui dispose que « les contrats légalement formés 

 
2106 Voir supra § 424. 
2107 Voir supra §127-155 ainsi que le § 394. Sans traiter la conformité de la notion-même de la force obligatoire 

étatique, ce dernier § a juste souligné l’importance de cette conformité, en insistant sur la précaution du respect 

des conditions malikites de cette force obligatoire afin d’éviter l’invalidité de la convention de management. 
2108 Voir supra § 420. 
2109 [1875] LR 19 Eq., p. 462. 
2110 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 115. 
2111 FAGES, op. cit. (note 133), p. 49, § 35. 
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tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits2112 ». Cependant, le droit français précise qu’en 

présence d’un contrat secret reflétant la volonté réelle des parties, le contrat apparent perd sa 

force obligatoire en faveur de celle de l’acte occulte, les tiers pouvant s’en prévaloir sans qu’il 

leur soit opposable2113. Cet aspect engageant ou opposable des engagements contractuels à ceux 

qui les ont pris, au besoin, par la force publique, est une notion familière à tous les droits 

structurés et notamment en jurisprudence malikite2114. Comme en droit étatique, cette dernière 

distingue le contrat des obligations ou des prestations qu’il contient comme le fait de donner 

une chose par exemple, et applique la force obligatoire au contrat dans son ensemble2115. Voilà 

ce que nous pouvons dire sur la conformité de la force obligatoire, il reste cependant à examiner 

son effet relatif. 

455. Conformité de l’effet relatif du droit étatique. Se fondant sur l’absence de 

« consideration », le droit anglais affirme l’effet relatif des contrats2116. Cet effet est défini par 

le droit français par l’exclusion du périmètre de la force obligatoire des tiers qui « ne peuvent 

ni demander l’exécution du contrat ni se voir contraints de l’exécuter2117 », respectant ainsi 

l’autonomie de leur volonté. Même la promesse de porte-fort doit s’insérer dans cette logique 

de l’effet relatif du contrat2118 ; c’est ce qu’a confirmé récemment la Cour de cassation2119 en 

 
2112 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 115. 
2113 Article 1201 du Code civil.  
2114 L’expression anglaise pour cette notion est enforcement, conditionnée par la consideration, et l’expression 

arabe est اللّزوم. 
2115 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1274), p. 6, 34, v. 3 et p. 34 v. 4. 
2116 Le cas par exemple de « Dunlop pneumatic tyre and Co v seflfridge and Co » [1915] AC 847 : voir CABRILLAC, 

op. cit. (note 115). 
2117 Article 1199 du Code civil.  
2118 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 125. 
2119 https://www.village-justice.com/articles/inexecution-promesse-porte-fort-peut-etre-sanctionnee-que-par-

condamnation-son,28339.html : Par un arrêt du 7 mars 2018 (Cass. 1ère civ., 7 mars 2018, n° 15-21.244), la 

Cour de cassation rappelle que l’inexécution de la promesse de porte-fort ne peut être sanctionnée que par la 

condamnation de son auteur à des dommages-intérêts et non par la résolution de la transaction qui contient cet 

engagement. … La promesse de porte-fort ne constitue pas une véritable exception au principe de l’effet relatif 

des contrats, dès lors que le tiers n’est pas tenu de ratifier l’engagement, à la différence du porte-fort qui 

s’engage personnellement à obtenir le consentement du tiers. L’obligation du porte-fort d’obtenir le 

consentement du tiers s’analyse en une obligation de résultat. Aussi, le porte-fort ne pourra se décharger de son 

obligation qu’à la ratification ou l’exécution de l’engagement par le tiers. En cas de refus du tiers de ratifier ou 

d’exécuter l’engagement promis par le porte-fort, ce dernier engage sa responsabilité sur le terrain de la 

responsabilité contractuelle ; le créancier ne doit alors que prouver la non-obtention du résultat promis. Cette 

réparation s’opère en argent, par l’octroi de dommages-intérêts compensatoires. Le nouvel article 1204, alinéa 3 

du Code civil précise que « lorsque le porte-fort a pour objet la ratification d’un engagement, celui-ci est 

rétroactivement validé à la date à laquelle le porte-fort a été souscrit ». En revanche, cette disposition n’a pas 

vocation à s’appliquer dans le cas spécifique du « porte-fort d’exécution », c’est-à-dire dans le cas où le porte-

fort garantit l’exécution d’une obligation par un tiers. Dans le cas du « porte-fort d’exécution », « l’exécution du 

fait promis par le tiers n’a pas à produire d’effet rétroactif ». … Surtout que cette solution jurisprudentielle a fait 

l’objet d’une codification, à la suite de l’entrée en vigueur de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, 

puisque le nouvel article 1204, alinéa 2 du Code civil dispose que « le promettant est libéré de toute obligation si 

le tiers accomplit le fait promis. Dans le cas contraire, il peut être condamné à des dommages-intérêts ». 

https://www.village-justice.com/articles/inexecution-promesse-porte-fort-peut-etre-sanctionnee-que-par-condamnation-son,28339.html
https://www.village-justice.com/articles/inexecution-promesse-porte-fort-peut-etre-sanctionnee-que-par-condamnation-son,28339.html
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respectant son ancienne jurisprudence qui a été clairement codifiée par la réforme de 2016. Il 

est donc utile de reprendre dans les stipulations de la convention de management les 

dispositions claires françaises pour éviter que la Holis ne subissent une obligation découlant du 

porte-fort de la société de gestion. Celle-ci ne peut s’engager au nom de la Holis qui n’a pas 

accordé le pouvoir de sa représentation à la société de gestion mais uniquement un pouvoir de 

gestion qui s’exerce dans l’ordre interne. Ces stipulations devraient également s’appliquer aux 

filiales2120, en complétant les stipulations relatives à l’objet de la convention de management et 

à la rémunération de la société de gestion ; stipulations applicables tant que cette dernière n’a 

pas évolué vers un statut d’associé-gérant2121. Cependant pour que ces précautions soient 

efficaces, il ne faudrait pas que les représentants légaux de la Holis ou de ses filiales laissent la 

société de gestion s’immiscer dans leur compétence de représentation ce qui ferait croire au 

tiers que la Holis serait une partie du contrat conclu par la société de gestion avec ce tiers. Il 

serait également utile de reprendre dans les stipulations un autre corollaire de l’effet relatif qui 

précise que la convention M&A et la convention de management sont des contrats différents 

entre les mêmes parties qui n’ont pas d’effets entre eux et, par conséquent, qui ne peuvent être 

qualifiés de sous-contrats, de chaîne de contrats ou d’ensemble contractuel. Pour chacune de 

ces deux conventions, la Holis ne reconnait de relations contractuelles qu’avec la société de 

gestion et ses représentants, nommés intuitu personae, qu’elle a délégués à la direction de la 

Holis. Cette dernière ne reconnait donc aucun lien avec des tiers, notamment sous-traitant, qui 

serait liés à la société de gestion qui n’est autorisé à établir aucun sous-contrat de la convention 

M&A et de la convention de Management ; cette règle étant comme les précédentes inspirée du 

droit français2122 et luxembourgeois2123. Par ailleurs et pour éviter toute équivoque découlant 

de certaines règles continentales2124, les conventions avec la société de gestion stipuleront 

qu’elles ne comportent aucune stipulation tacite autres que celles qui sont expressément 

mentionnées. Une stipulation cohérente avec la loi anglaise de 19992125 qui a mis fin aux 

solutions jurisprudentielles compliquées, par le recours au mandat ou au trust, en exigeant une 

stipulation expresse dans le contrat avec l’identification du bénéficiaire2126. Une disposition 

rassurante à laquelle il serait utile de se référer non seulement dans les stipulations précédentes 

avec la société de gestion mais également dans les articles statutaires de la Holis pour éviter 

 
2120 Conformément à la répartition de compétence que nous avons retenue en introduction de cette section. 
2121 Voir supra § 428, 437, 440, 442-443. 
2122 FAGES, op. cit. (note 133), p. 198 et s, § 217. 
2123 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 123. 
2124 Ibid., p. 126‑128. 
2125 « Contracts (rights of third parties) Act 1999 ». 
2126 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 125‑127. 
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l’interprétation implicite pour la détermination des bénéficiaires de certains droits pécuniaires 

de ses actionnaires. Enfin, il faudrait stipuler que tout tiers qui aurait connaissance de l’une ou 

l’autre de ces deux conventions devient responsable de sa complicité avec la société de gestion 

pour toute violation de ces conventions comme le retient, notamment, le droit 

luxembourgeois2127. Cette responsabilité du tiers complice devant la juridiction compétente 

vient donc s’ajouter à la responsabilité contractuelle principale de la société de gestion devant 

l’arbitrage. C’est à la lumière de ce qui précède que nous pouvons comprendre nos hypothèses 

précédentes supposant la conformité de la responsabilité contractuelle reconnue en droit 

étatique. 

456. Hypothèses de conformité de la responsabilité en droit étatique. Dans le 

cas de la Holis Moudaraba2128, nous avons validé la cohérence avec les règles malikites des 

remèdes et sanctions d’inexécution correspondants aux manquements importants, notamment 

en ce qui concerne les modalités de révocation après le refus de la société de gestion de réparer 

sa violation de la charte. Nous avons également rappelé la cohérence avec l’objet de la 

contractualisation des autres sanctions2129 ainsi que la pertinence de la clause résolutoire 

précise. Toutes ces sanctions protectrices dans le cas de la Moudaraba conviennent évidemment 

à la Holis Wakala. Cependant, cette validation dans la Holis Moudaraba a fait l’hypothèse de 

la conformité non seulement de la force obligatoire avec son effet relatif, que nous venons 

d’étudier, mais également de son autre effet qui est la responsabilité contractuelle justifiant les 

sanctions d’inexécution précitées en droit étatique. Comme en droit anglais, cette inexécution 

se définit en droit français comme toute violation de l’obligation, principale ou accessoire, par 

la mauvaise exécution, son retard ou son absence. Les règles applicables aux remèdes de 

l’inexécution sont en revanche différentes : tandis que le droit anglais se focalise sur l’aspect 

économique lié à la satisfaction légitime du créancier, le droit français considère aussi l’aspect 

moral du comportement fautif du débiteur. D’un côté, on sanctionne le débiteur qui ne respecte 

pas son obligation et, de l’autre, on met en œuvre des remèdes économique pour honorer la 

satisfaction légitime du créancier2130. En droit français, les sanctions d’inexécution, clairement 

énoncés par l’article 1217 du Code civil2131, relèvent de la responsabilité contractuelle2132 dont 

 
2127 ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 78. 
2128 Voir supra § 411, 413. 
2129 Voir supra § 418. 
2130 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 141‑142. 
2131 Ibid., p. 151. 
2132 [Cornu (G) dir, « Vocabulaire juridique », France, PUF, 10ème édition, 2014] cité par JACQUEMIN, op. cit. 

(note 755), p. 3. 
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les fonctions sont plurielles car pouvant dépasser largement la réparation du dommage par 

l’obligation de restitution des profits2133. Ces fonctions des sanctions d’inexécution concourent 

d’abord à l’objectif général de rétablissement du créancier en lui donnant les moyens de se 

replacer dans une situation la plus proche possible de celle qu’il aurait dû avoir si le contrat 

avait été exécuté. L’exécution en nature de l’obligation d’origine ainsi que la réparation des 

dommages de son inexécution sont donc les deux composantes principales des sanctions de 

l’inexécution du contrat2134. Dans ce domaine et après la réforme de 2016 du droit contractuel, 

il est prévu dans un second temps la réforme de la responsabilité civile incluant la responsabilité 

contractuelle2135. De même, le droit luxembourgeois comporte les mêmes dispositions que le 

droit français en termes de remèdes à l’inexécution2136 dont l’organisation se présente d’une 

façon similaire au droit français ou au droit belge2137. C’est la compatibilité de cette 

responsabilité contractuelle du droit étatique avec la jurisprudence malikite que nous devons 

examiner, sachant que le régime de conformité de notre convention de management est celui 

d’une Wakala de Louage, comme nous l’avons déjà déterminé2138. Comme rappelé en 

introduction de cette section, nous avons supposé en première partie que le mandataire Wakil 

n’est responsable de la perte du capital qu’en cas de négligence, exactement comme le 

commandité Moudarib2139. Cette hypothèse de conformité a été partiellement justifiée et 

complétée2140 par la règle dérogatoire rendant le Wakil mandataire garant de la perte du 

patrimoine meubles du mandant uniquement quand il agit sur ce patrimoine en dehors de tout 

contrôle du mandant. C’est en considérant le risque de la tentation de faire disparaitre ce 

patrimoine du mandant au profit du mandataire, par exemple par des ventes non déclarées dont 

il encaisse le produit, que le malikisme a adopté cette règle. Basée sur la source du Moyen, cette 

règle non suivie par le chafiisme, est une exception au principe de la responsabilité limitée à la 

négligence du possesseur cautionné par le propriétaire. Avec ces règles de conformité que nous 

venons de valider, nous pouvons maintenant examiner la meilleure façon de traduire les moyens 

protecteurs de la Holis dans les stipulations de la convention de management. 

 
2133 Ibid., p. 2‑3. 
2134 Ibid., p. 118‑119. 
2135 Ibid., p. 118, 216, 239 et 244‑252. 
2136 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 151. 
2137 ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 79. 
2138 Voir supra § 440-441. 
2139 Voir supra § 422. 
2140 Voir supra § 256, 290. 
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B. Déduction des stipulations de protection 

457. Résumé des fondements de la conformité de la responsabilité de la société 

de gestion. La théorie générale de Shatibi explique aussi bien le principe, de limitation de 

garantie du prestataire à la négligence, que sa dérogation, quand le risque de tentation est 

matériel, par la version malikite de l’apparence qui est l’un des moteurs de la source du Moyen. 

Cette théorie utilise ce qui est apparent à l’extérieur comme preuve de ce qui est caché à 

l’intérieur ; ce qui veut dire que si ce qui est apparent est acceptable, ce qui est caché aussi et 

vice-versa. Pour Shatibi, une telle théorie n’est qu’un corollaire du principe que l’effet est un 

signe pour la qualification de la cause quand l’usage fait qu’un tel effet découle en général, et 

donc pas nécessairement toujours, d’une telle cause. Il illustre ce concept par la garantie limitée 

à la négligence des prestataires comme le médecin, le coiffeur, le cuisinier ou, généralement 

l’artisan. En effet et en l’absence d’usurpation de qualité, si ces prestataires sont réellement des 

professionnels qui font leurs meilleurs efforts, le résultat de leur intervention ne causera pas de 

préjudice généralement2141. Cette même logique peut expliquer la dérogation malikite dans 

certaines situations de conflit d’intérêts où le prestataire, peu importe qu’il soit réellement 

professionnel, risque fort de causer un préjudice au Loueur de son service en détourant à son 

profit le patrimoine de ce Loueur. Sur ce fondement, Dardir a codifié aussi bien le principe que 

la dérogation en disant que le prestataire qui respecte les consignes, contractuelles ou d’usage, 

ne sera garant des actifs de l’autre partie, auxquels il a accès, qu’en cas de négligence ou s’il 

s’agit d’actifs facilement consommables comme certaines denrées alimentaires. Ibn-Tahir 

précise certaines de ces consignes contractuelles que le prestataire doit respecter pour échapper 

à la garantie en donnant l’exemple de l’exigence de l’exclusivité du service. La violation d’une 

telle condition autorise le Loueur à réparer son préjudice, soit par la réduction de la 

rémunération du prestataire en proportion du temps, soit par la réclamation de toute 

rémunération reçue des tiers par ce prestataire. Enfin Dardir confirme la dérogation où le 

prestataire devient garant de la chose qu’il produit ou la matière qu’il utilise pour cette 

production moyennant la satisfaction de quatre conditions. Celles-ci exigent que le prestataire 

ne soit pas exclusif, qu’il travaille en l’absence du Loueur, qu’il ne présente pas de preuve sur 

sa non négligence et que son métier ne soit pas risqué, comme celui de la manipulation de 

matière cassable. L’absence de négligence dont il est question est souvent justifiée par une 

cause du préjudice relevant de la force majeure que Qarafi illustre par l’occurrence d’une 

catastrophe naturelle lors d’une prestation de transport. Il indique que si la perte de la cargaison 

 
2141 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 367, v. 1. 
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pour cette cause est prouvée, elle ne donnera pas droit à garantie mais seulement au transport 

de l’équivalent jusqu’à la fin du trajet, la rémunération complète du transporteur étant toujours 

due. Sauf en cas de transport de denrées alimentaires, cette règle relative à ce cas de force 

majeure s’appliquera si la perte n’est pas due à une négligence alors qu’en cas de négligence, 

la garantie joue et le paiement de la prestation du transport devient partielle. Enfin et hors cas 

de catastrophe naturelle, la perte d’une cargaison de denrées alimentaires donne toujours droit 

à garantie sans considération de l’absence de négligence mais avec un paiement complet de la 

prestation de transport2142. Qarafi confirme que ces règles de garantie limitée à la négligence, 

sauf dans les cas dérogatoires précités, constituent un principe général qui s’applique à tous les 

possesseurs cautionnés par le propriétaire, comme le Wakil, le gardien, le dépositaire, le 

séquestre ou le bénéficiaire du prêt à usage2143. Ainsi dans le domaine de la Wakala et en 

cohérence avec la licéité des instructions contractuelles au prestataire, déjà illustrées par 

l’exclusivité du service, Elich ajoute que le mandat général, même si son objet est non 

Désigné, suit le mandat spécial en acceptant la validité des instructions du mandant dont la 

violation entraine la garantie du mandataire. En outre, dans un tel mandat général, le mandataire 

assume la responsabilité de ses actions matériellement contraires à l’intérêt du mandant sauf si 

les termes du mandat indiquent l’acceptation des erreurs dans ce domaine sachant que la 

diligence et la bonne foi demeurent exigées dans tous les cas. Un principe codifié par Dardir 

qui confirme l’Obligation de défense de l’intérêt du mandant qui, dans le cas contraire, peut 

refuser l’action du mandataire ; ce dernier assumera alors ses engagements envers les tiers, sauf 

si le préjudice est négligeable comme l’achat en dépassement de 5% du prix de marché. En 

termes de conflit d’intérêts, Dardir applique le principe précité dans le Louage en indiquant que 

le mandataire ne peut conclure des actes sans l’autorisation de son mandant. De même, il ne 

peut sous-mandater que pour les actes que l’usage admet qu’il ne les conclut pas lui-même ou 

quand l’étendue du mandat justifie qu’il se fasse aider ou qu’il s’agisse d’un mandat 

général. Dans ces conditions, la fin du mandat n’entraine pas automatiquement la fin du sous-

mandat sauf révocation par le mandataire principal, ou par le mandant qui peut révoquer l’un 

ou l’autre des mandataires2144. Tous ces fondements, principes et règles justifient largement les 

hypothèses de conformité prises en termes de responsabilité de la société de gestion, notamment 

celles déjà adoptées pour la Holis Moudaraba dans les domaines de révocation pour violation 

 
2142 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 357, 654 et surtout 1124, § 39, 111 et surtout 207. 
2143 Ibid., p. 357 et s, 1146 et s, § 39 et 217. 
2144 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2548‑2548, 2550, 2552‑2554, 2556, 2558, 2560, 

2870, 2872, 2877‑2879, v. 6 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ إسحاق ابن خليل  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , 

op. cit. (note 1846), p. 360‑361, v. 3 ; IBN-TAHIR طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 302, v. 6. 
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de la charte et de clause résolutoire. En plus, ces jurisprudences justifient des stipulations 

supplémentaires pour la convention de management de la Holis Wakala qui, dans un certain 

sens, est plus exposée que la Holis Moudaraba dont le gestionnaire ne reçoit aucune 

rémunération avant la restitution du capital des actionnaires à l’issue de la liquidation de la 

cession de cette holding. 

458. Stipulations supplémentaires de protection de la Holis Wakala. La 

flexibilité permet au régime de la Holis Wakala de prendre plusieurs formes de la moins risquée 

à la plus risquée. La forme est moins risquée en cas de confiance acquise, correspondant au 

régime de l’associé-gérant, alors qu’elle est plus risquée en cas de confiance testée, 

correspondant au pur prestataire qui dispose d’un pouvoir hiérarchique opérationnel sur 

l’activité d’entreprise du groupe. En effet, le risque sera minime si la confiance dans l’honnêteté 

et la compétence de la société de gestion atteint le point où elle est invitée à participer 

substantiellement au capital de la Holis et qu’elle accepte cette offre qui l’oblige non seulement 

à prendre un risque d’investissement, mais d’accepter que sa rémunération soit uniquement liée 

au résultat. Même si, dans ce cas, l’associé-gérant devient détenteur d’un mandat lui donnant 

tout pouvoir sur les filiales, ce qui n’est pas une obligation de ce régime, l’immixtion du conseil 

de surveillance dans certaines décisions de gestion importantes, en plus de l’exercice de son 

contrôle, rendra la gestion de la Holis Wakala moins risquée que celle d’une Holis Moudaraba. 

Il n’y aura donc aucune raison d’adopter des stipulations de protection autres que celles de la 

Holis Moudaraba dans cette situation où la convergence des intérêts de la société de gestion 

avec ceux des actionnaires de contrôle de la Holis est si parfaite. Il en est autrement quand la 

Holis n’a pas la chance de profiter d’une confiance réciproque avec la société de gestion qui 

devient alors un des actionnaires de la Holis, avec une participation substantielle pouvant 

atteindre les cent millions d’euros2145. En dehors de ce cas idéal, la confiance dans la société de 

gestion sera en test sans être acquise. Il sera alors utile de prévoir des stipulations 

supplémentaires de protection de la Holis Wakala, même si le pouvoir de la société de gestion 

prend la forme minimaliste, que nous avons recommandée2146, et que sa rémunération soit 

orientée vers la convergence des intérêts des parties, comme nous l’avons préconisée2147. Ainsi, 

la convention de management s’inspirera du droit français pour les stipulations relatives au 

porte-fort, à l’indépendance des conventions M&A et de management ainsi qu’à la limitations 

 
2145 Correspondant à 10% d’un capital de la Holis, supposé pour cet exemple, d’un milliard d’euros. 
2146 Voir supra § 440. 
2147 Voir supra § 441. 
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et canalisation des relations avec les tiers sous-traitants de la société de gestion2148. Il sera 

également judicieux de prévoir que, sauf en présence de force majeure naturelle, la société de 

gestion devienne garante de la perte de tout patrimoine sous sa garde, comme le stock 

consignation. Cette garantie s’exercera dans tous les cas s’il s’agit de biens facilement 

consommables, comme certaines denrées alimentaires, alors qu’elle s’exercera sous réserve de 

preuve contraire démontrant l’absence de négligence dans les autres cas. De même, la société 

de gestion sera garante si des ventes sont effectuées à un prix en dessous de la marge minimale 

prévue par son barème de rémunération à moins d’avoir une autorisation préalable de la Holis 

pour des stocks qualifiés de dormants ou à rotation lente. Par ailleurs, la convention de 

management devrait stipuler l’exclusivité du service des dirigeants nommés intuitu personae 

affectés par la société de gestion à la Holis. Une obligation dont la violation offre à la Holis 

l’alternative de réduction de la rémunération de la société de gestion ou de la réclamation de 

toute rémunération perçue des tiers grâce à cette violation. Dans cet ordre d’idées, la stipulation 

indiquera que ces dirigeants ne peuvent sous-mandater que pour les décisions que l’usage admet 

qu’ils ne les prennent pas eux-mêmes notamment au regard de l’étendue de leur mandat. Enfin, 

la convention de management doit stipuler que la baisse de 5% du prix de vente mensuel moyen 

sur tous les produits en violation des instructions de la marge minimale2149, définie dans le 

système de rémunération de la société de gestion, oblige la société de gestion à se justifier sur 

la base d’un rapport devant le conseil de surveillance. De plus, si une telle sous performance se 

cumule sur deux mois ou plus, le conseil pourra alors invoquer la révocation pour juste motif, 

sans aucune indemnité pour l’absence de préavis et avec réparation de toute décision de gestion 

qui ne serait pas dans l’intérêt de la Holis. Un juste motif que la société de gestion pourra 

toujours challenger devant l’arbitrage dont la conformité, en tant que mode de résolution des 

différends, doit être validée également. 

459. Conformité de la juridiction de l’arbitrage. Cette question déjà étudiée dans 

la Holis Moudaraba ne doit poser aucun problème de conformité tellement cette pratique est 

d’un usage courant en jurisprudence de hard law. En laissant de côté, la médiation non 

opposable (comme dans le droit du divorce) ainsi que l’arbitrage spécifique (comme dans le 

droit de la Moudaraba), l’arbitrage de droit commun obéit à des règles générales qui rendent sa 

sentence opposable au juge charaïque judiciaire2150, en tant que juge du for, comme en droit 

 
2148 Voir supra § 455. 
2149 Voir § précédent. 
2150 Largement hypothétique dans notre situation contemporaine mais qui montre la reconnaissance de 

l’exequatur des sentences arbitrales dans la jurisprudence malikite. 
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étatique. En effet, le Kadi ne peut que contrôler le respect de ces règles générales d’ordre 

public2151, communes à tous les rites, qui sont dans notre cas incorporées dans les conventions 

M&A ou de management. C’est le sillon que suivent les travaux académiques modernes comme 

celle de l’AAOIFI qui a consacré l’une de ses études à l’arbitrage2152 dont la promotion est faite 

par certains chercheurs2153 dont maître Himeur. Ce dernier déclare que « le recours à l’arbitrage 

pour le règlement des litiges2154 liés à l’exécution des contrats de la finance islamique, qui 

répond réellement à un besoin économique, ne peut qu’optimiser l’attractivité de la place de 

Paris pour les investisseurs islamiques2155 ». Avec cet aspect juridictionnel, nous terminons ce 

chapitre et ce titre relatif au verrouillage de la gouvernance par les clauses spécifiques de la 

contractualisation de la gestion aussi bien de la Holis Moudaraba que de la Holis Wakala. Nous 

avons ainsi déterminé les Obligations et les protections conformes des parties dans chacun de 

ces deux modes islamiques de gouvernance, sans négliger la conformité de la structure de la 

Holis, elle-même, avec ses caractères aussi bien institutionnel, comme personne morale, que 

fonctionnel, comme entité autonome. Ceci nous mène à sécuriser l’autre volet de la 

contractualisation du private equity de contrôle en balisant ces deux métiers par les clauses 

communes de la charte, annexée non seulement aux statuts mais également à toutes les 

conventions entre la Holis et la société de gestion. 

 

  

 
2151 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 136, v. 4 ; AL-KHORACHI  محمد

إسحاق ابن خليل et al., op. cit. (note 1848), p. 145‑146, v. 7 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ الخرشي  et MOHAMED 

ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1863), p. 283, v. 8. 
2152 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt maʻāyīr 

al-sharʻīyah, op. cit. (note 1597), p. 2151‑2187. 
2153 Aida MAITA, « Arbitration of Islamic Financial Disputes », Annual Survey of International & Comparative 

Law, vol. 20, no 1, 2014, p. 35‑71. 
2154 « Il n’existe pas encore de tribunal arbitral traitant les litiges liés à la finance islamique. Le CEARFI (Centre 

européen d’arbitrage et de règlements de litiges pour la finance islamique, www.cearfi.fr), que l’auteur de cet 

ouvrage dirige, est à notre connaissance le seul centre d’arbitrage dédié à la finance islamique en Europe. Dans 

cette perspective, le centre à travers son « forum » et la rubrique « actualité juridique » serait un espace 

d’échange avec les professionnels de droit. Des sentences arbitrales, de certains litiges en cours de traitement, 

seront bientôt en ligne. Nous souhaitons à travers ces activités du centre mieux éclairer les professionnels du 

droit, ainsi que l’opinion publique sur la portée de la charia, les règles applicables, etc. Sur le plan juridique, le 

centre est en mesure de jouer un rôle primordial dans la lutte contre la radicalisation et exprimer le pluralisme 

juridique. » 
2155 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 17. 
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Titre II. Charte commune du métier 

460. Problématique de la contractualisation de la gestion du métier de la Holis. 

Alors que dans le précédent titre nous avons examiné la contractualisation des clauses de la 

convention de management qui sont spécifiques à chaque mode de gouvernance de la Holis, 

nous examinons ici la contractualisation de son métier applicable quel que soit son mode de 

gouvernance. C’est pour cela que nous avons choisi dès notre introduction de faire de cette 

charte commune du métier une annexe de la convention de management, qui ne change pas en 

passant, par exemple, d’une gouvernance Moudaraba à une gouvernance Wakala, contrairement 

aux clauses du corps de la convention dont les plus importantes sont propres à chaque mode de 

gouvernance. Cette immuabilité de la charte du métier est due aux principes généraux2156 de 

conformité qui lui sont appliqués indépendamment de la personne qui exerce ce métier ; ce qui 

veut dire que, quand il s’agit d’une personne morale, ses modes de gouvernance sont sans 

influence sur ces principes de conformité. À titre d’exemple, nous rappelons2157 que le principe 

de l’Interdiction de l’Accaparement injuste du patrimoine d’autrui s’applique d’une façon 

générale, dans tous les modes de gouvernance, aussi bien à la vente2158 qui caractérise l’activité 

commerciale de la Holis qu’à la location2159 qui caractérise son financement. De même, le 

principe de l’Interdiction de l’Usure quantitative est également général, en s’appliquant 

évidemment à la gestion financière de la Holis2160 mais aussi à la gestion de son activité lors du 

filtrage des cibles d’acquisition2161. Toutefois cette généralité de la charte du métier a un degré 

moins important dans les aspects de l’activité de l’entreprise (chapitre 1) que dans ceux de sa 

finance (chapitre 2). En effet, l’activité « colle » au processus de gestion du private equity de 

 
2156 Voir supra § 156. 
2157 Voir supra § 239. 
2158 Voir infra § 513 et 530. 
2159 Voir infra § 549 . 
2160 Voir infra § 537-538. 
2161 Voir infra § 487. 
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contrôle d’une holding spécialisée2162, alors que la gestion financière dépasse largement le cadre 

de ce métier de private equity aussi bien dans le domaine du financement du besoin que dans 

celui du placement de l’excédent. Cependant et qu’il s’agisse d’activité ou de finance, la 

contractualisation du métier de la Holis passe d’abord par la connaissance des pratiques 

européennes de ce métier qui sont soumises aux contraintes de l’environnement juridique 

étatique de la Holis. C’est seulement ensuite que ces pratiques, ainsi identifiées, seront testées 

en termes de conformité.  

 
2162 Voir supra § 37. 
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Chapitre 1. Contractualisation de l’activité de l’entreprise 

 

461. Importance des règles de contractualisation du fonctionnement avec les 

tiers. Nous avons procédé, au titre précédent, à la contractualisation de la gouvernance dont 

l’objet est limité au partage des rôles entre les propres organes de la Holis afin de la faire 

fonctionner conformément à son objet social. Contrairement à ce caractère interne, le caractère 

essentiellement externe par rapport aux organes sociaux domine les relations de la Holis avec 

les principaux acteurs du cœur de son activité ; des acteurs qui constituent donc des tiers du 

point de vue de la Holis. Il est donc crucial d’examiner dans ce chapitre les règles de conformité 

encadrant ces relations avec les tiers afin de pouvoir éventuellement ajuster, au niveau de notre 

contractualisation, les pratiques usuelles de private equity de contrôle en Europe. Dans ce cadre, 

l’un des principes de conformité qui sera décliné dans cette contractualisation est celui de 

l’Interdiction de l’enrichissement sans cause qui, comme on l’a vu2163, produit ses effets non 

seulement dans l’Interdiction des contrats aléatoires mais également dans la minimisation de 

l’Incertitude dans tous les contrats. Cependant, ce principe s’applique différemment selon la 

nature du contrat ; ainsi, sa règle d’application sera plus stricte dans le contrat de vente et plus 

flexible dans le contrat de travail. Les règles de conformité des relations avec les cédants des 

entreprises à acquérir2164 par la Holis ne sont donc pas les mêmes que les règles de conformité 

applicables aux relations avec les salariés de ce groupe. Ce qui veut dire que les règles de 

conformité sont intimement liées à la nature de l’acte de gestion qui dépend de la facette de 

l’activité de la Holis. 

462. Adaptation de la charte à la pluralité de l’activité de la Holis. Compte tenu 

de la pluralité du métier de private equity de contrôle2165, la clarté de la contractualisation de 

l’activité de la Holis impose qu’on examine les stipulations de la charte en séparant l’activité 

M&A de l’activité d’intégration du groupe. Notre point de départ de cette contractualisation est 

donc la compréhension de ces deux activités, constituant les métiers constitutifs du private 

equity de contrôle dans la pratique européenne qui, forcément, respecte l’ordre public étatique 

de cet environnement. Chaque processus métier, ainsi déterminé, sera ensuite soumis au test de 

la conformité malikite et en cas de non-conformité, ce qui devrait être relativement 

 
2163 Voir supra § 239. 
2164 Ou réciproquement à céder ultérieurement, le processus étant essentiellement le même mais simplement 

inversé avec la Holis devenant cédant au lieu d’acquéreur. 
2165 Voir supra § 37, 372. 
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exceptionnel, nous devrions proposer une solution conforme acceptable économiquement. 

Cependant et pour les deux métiers de la Holis, la jurisprudence malikite, hostile aux obligations 

contractuelles abusives ou générant des aléas sources de différends futurs, encadre de près la 

liberté contractuelle. Il serait alors très utile d’annexer à la charte de gestion des clauses 

contractuelles types, par exemple, celles de l’acte d’acquisition d’une filiale de la Holis qui 

traitent notamment de la définition de l’objet, du prix, du montage, des conditions suspensives 

et des modalités de garantie. En toute rigueur, nous devons développer cette méthode de 

contractualisation pour tous les processus du métier de la Holis, car la charte se doit d’être 

complète afin d’éviter tout comblement de lacunes en cas de différend2166. Cependant, les 

contraintes de la thèse ne nous permettent de traiter que certains processus jugés importants ou 

caractéristiques de la gestion conforme de la Holis, éventuellement complétés par des annexes, 

aussi bien pour la partie de la charte relative au métier de l’intégration de groupe (section 1) 

que pour sa partie relative au métier M&A (section 2).  

Section 1. Charte de l’intégration du groupe 

463. Harmonie des aspects opérationnels et fonctionnels du métier de private 

equity. L’aspect opérationnel représente le cœur du métier de la Holis en utilisant les ressources 

de l’entreprise pour réaliser l’objet social en termes d’acquisition, de production et de vente de 

biens. L’acquisition d’une filiale, relevant du « sous-métier » M&A de la Holis dans notre 

approche2167, est une illustration parfaite d’un acte de gestion opérationnelle. En revanche, la 

veille du marché est un service fonctionnel, pourtant cette fonction permet non seulement de 

surveiller les opérateurs concurrents de la Holis mais peut également identifier ses cibles 

d’acquisition. De même, les actes d’achat de matières premières et de vente de produits finis 

des filiales de la Holis, que nous avons catalogués dans le « sous-métiers » de l’intégration du 

groupe, constituent des actes opérationnels. En revanche, la comptabilisation de ces actes 

commerciaux et leur reporting aux dirigeants ou actionnaires est un service fonctionnel. En 

somme, la gestion opérationnelle est intimement liée aux moyens fonctionnels car 

l’opérationnel subit les contraintes du fonctionnel et, en même temps, bénéficie de son aide 

préalable ou accompagnatrice. L’aspect fonctionnel de la gestion d’une entreprise est donc 

constitué par les tâches supportant la réalisation de l’objet de l’entreprise ; même si ce support 

a un impact direct limité sur le patrimoine et la valeur de la personne morale correspondante. 

 
2166 Voir supra § 71. 
2167 Voir supra § 37. 
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L’existence des services fonctionnels est alors toujours un impératif des actionnaires et souvent 

un impératif économique permettant aux compétences opérationnelles pointues de canaliser et 

de concentrer leur action sur le cœur du métier, en harmonie avec le fonctionnement voulu. 

Dans le cas de notre Holis, le métier M&A est purement opérationnel car il a un impact direct 

sur le patrimoine de cette holding à travers la réalisation des acquisitions et des cessions de ses 

filiales. Par opposition à ce premier métier qui agit ponctuellement, le second métier de la Holis 

relatif à l’intégration de son groupe agit en permanence tout en présentant non seulement un 

aspect opérationnel mais aussi un aspect fonctionnel qui peut être au service du premier métier 

relatif au M&A.  

464. Métier de la gestion intégrée de groupe. En pratique et à l’exception des 

acquisitions ou cessions des filiales, le métier de l’intégration du groupe comprend toutes les 

tâches centralisées de la gestion de ce groupe. Il comprend donc, en plus de l’intégration 

opérationnelle des filiales du groupe, toute l’intendance supportant le fonctionnement de la 

holding et de ses filiales. Ainsi, le métier de l’intégration du groupe de la Holis agit aussi bien 

en amont de son métier M&A par l’identification des cibles d’acquisition (sous-section 2) qu’en 

aval de ce métier, par exemple, en organisant les données comptables des filiales acquises à 

l’effet du reporting fiscal islamique (sous-section 1). Évidemment, cette dernière fonction ne 

représente que l’un des services fonctionnels du métier de l’intégration du groupe de la Holis 

qui est beaucoup plus vaste en couvrant une multitude de tâches fonctionnelles et 

opérationnelles. En effet et comme rappelé en tête de ce titre2168, les filiales de la Holis font 

partie d’un même secteur de spécialisation ; ce qui permet alors de réaliser des synergies qui 

agissent aussi bien sur le résultat opérationnel, souvent positif, que le résultat financier, souvent 

négatif dans le secteur de production2169. Contrairement aux synergies financières que 

pourraient avoir un investisseur passif en diversifiant son portefeuille par la prise de 

participations minoritaires, les synergies économiques ne sont pas obtenues au sein de 

conglomérats qui souffrent d’une décote de valeur mais dans des groupes intégrés spécialisés 

comme celui de la Holis. C’est ainsi que des économies d’échelle sont obtenues par la 

centralisation des unités de production, des services fonctionnels et d’intendance, des 

laboratoires de recherche et de la négociation avec les tiers. Ces économies d’échelle sont alors 

favorisées par l’augmentation des volumes de vente qui, bien qu’elle puisse être obtenue par 

croissance interne, s’appuie souvent sur la croissance externe car celle-ci est non seulement 

 
2168 Voir supra § 460.  
2169 Voir infra § 570, 610. 
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plus rapide mais moins risquée. L’effet positif de taille découle alors de l’acquisition de parts 

de marché par M&A, notamment quand le secteur de spécialisation de la Holis est mûr, ce qui 

rend toute tentative de croissance interne soit impossible à cause des barrières d’entrée, soit 

destructrice à cause du déclenchement d’une guerre de prix. Cette concentration horizontale est 

alors génératrice de contrats intragroupes portant sur la vente de produits et des prestations de 

services. C’est pour cela que le contrôle des filiales du groupe donnant un « pouvoir pour 

nommer et révoquer les dirigeants apparait comme l’instrument le plus sûr et le plus efficace 

pour mettre en œuvre une politique de groupe stable et cohérente2170 ». C’est dans ces 

conditions, correspondant à la situation de la Holis2171, que seront réalisées les synergies 

opérationnelles usuelles découlant de l’accroissement du pouvoir de négociation qui permet 

d’améliorer les revenus et de réduire les coûts. L’amélioration du pouvoir de négociation avec 

les clients entraine l’amélioration des revenus par l’augmentation du prix de vente et c’est 

pourquoi l’acquisition de parts de marché est contrôlée, aussi bien au niveau des EM qu’au 

niveau de l’UE. Le but de ce contrôle est d’éviter l’excès de concentration faussant la 

concurrence ; ce qui serait peu probable pour une holding, comme la Holis, opérant 

exclusivement en private equity avec des PME filiales situées dans différents EM. Quant à la 

synergie de réduction de coût, elle découle d’un meilleur rapport de force notamment avec les 

fournisseurs permettant de réduire les prix d’achat de matières premières. La réduction de coût 

peut également découler d’une meilleure économie d’échelle au niveau de la production par la 

répartition des frais fixes sur un plus grand volume2172. La gestion de ces actes opérationnels se 

fait évidemment dans le cadre du droit étatique des contrats dont certains aspects ont été 

analysés en première partie2173. Quant à l’analyse de la conformité de cette gestion 

opérationnelle de l’intégration du groupe, elle sera occultée car elle fait largement appel à la 

jurisprudence malikite des contrats dont nous réservons l’analyse des règles importantes à la 

section 2 traitant de la charte M&A de la Holis. Ceci nous permettra de concentrer notre analyse 

dans la présente section sur la gestion fonctionnelle d’une holding de private equity, dont la 

conformité islamique exige notamment la mise en place d’un service assurant la fonction du 

reporting fiscal islamique (sous-section 1) et d’un service chargé de l’intendance préalable aux 

opérations M&A (sous-section 2). Ce choix nous parait justifié d’autant plus que la conformité 

 
2170 Thibaut MASSART, Le regime juridique de la cession de controle, thesis, Paris 2, [s.l.], 1 janvier 1995, 

p. 516. URL : http://www.theses.fr/1995PA020074. Consulté le 18 septembre 2019. 
2171 Même si le contrôle sera délégué par les actionnaires et les organes de la Holis, totalement ou partiellement, 

à la société de gestion en vertu d’un contrat comme la convention de management. 
2172 Pour le fondement économique de ces idées voir par exemple BEN SALAH, op. cit. (note 1785), p. 49, 50 ; 

MASSART, op. cit. (note 2170), p. 510‑515. 
2173 Chapitre 2 du titre I et que nous complétons par l’annexe 1. 
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de la gestion des ressources humaines s’appuie sur le Louage de services, dont les aspects de 

conformité ont largement été traités dans le précédent titre relatif à la gouvernance de la Holis. 

Toutefois, il serait intéressant de tester l’application de ces règles de conformité de Louage de 

services aux spécificités européennes du droit du travail2174, surtout que ce dernier bénéficie de 

certains principes dérogatoires comme nous l’avons indiqué2175.  

Sous-section 1. Fiscalité consolidée de conformité 

465. Importance du reporting dans le contrôle de la conformité. Même si leurs 

critères diffèrent souvent, la soft law2176 comme la hard law exige des dirigeants la réalisation 

d’un reporting périodique afin de vérifier la conformité. À cet impératif de contrôle se rajoute 

l’impératif de l’Impôt de solidarité islamique, Zaket, qui nécessite d’effectuer non seulement le 

reporting fiscal adéquat (A) mais éventuellement procéder au paiement de cet Impôt à une 

association caritative qui saura respecter son affectation (B). 

A. Reporting de la fiscalité islamique par la Holis 

466. Actifs imposables de la Holis. Comme tous les rapports usuels de gestion, le 

reporting relatif à la Zaket ne posent évidemment aucun problème d’ordre public dans le droit 

étatique car il rentre dans la liberté de choix des outils de gouvernance de la Holis. La 

contractualisation de la gestion conforme par le service fonctionnel de la Holis assurant un tel 

reporting revient donc simplement à stipuler dans la charte les règles de conformité qu’il doit 

respecter notamment en ce qui concerne l’identification des actifs imposables de la Holis et le 

calcul de l’impôt qui leur est appliqué. Si nous parlons d’actifs imposables, c’est parce que 

l’assiette de cet impôt islamique s’appuie sur des données de nature bilancielle à la date de 

l’échéance d’imposition. Cette assiette n’est alors pas liée aux revenus du contribuable mais à 

certaines catégories de son patrimoine désignées par les textes législatifs sacrés, ce qui veut dire 

que le reste de son patrimoine demeure non-imposable en conformité avec le principe de 

maintien2177. Outre le Motif général de la Nécessité de protection du patrimoine2178, il y a donc 

une motivation économique pour faire progresser le patrimoine imposable afin de le 

sauvegarder de la régression par le prélèvement périodique de l’Impôt. Ceci est, d’ailleurs, 

 
2174 Voir annexe 2. 
2175 Voir supra § 239. 
2176 À titre d’exemple, la mise en place d’un reporting adéquat permettra à l’investisseur islamique de contrôler le 

niveau d’endettement des participations du fonds par rapport à la limite imposée : voir MATRI et al., op. cit. 

(note 18), p. 304, § 575. 
2177 Supra § 236. 
2178 Supra § 214. 
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l’objectif qui est fixé à tout tiers chargé de la gestion des actifs d’autrui, notamment quand il 

s’agit du patrimoine hérité par des orphelins mineurs. Dans le cas de la Holis et en fonction de 

son activité d’entreprise, ses actifs imposables peuvent prendre le régime des cheptels ou celui 

des récoltes dans le domaine agricole. Ils peuvent également prendre le régime des trésors dans 

le domaine minier ou le régime monétaire ; ce dernier étant constitué de plusieurs variantes 

correspondant, d’une part aux liquidités et d’autre part aux actifs qui leur sont assimilés dans 

les domaines des prêts et des activités commerciales. Comme nous l’avons vu2179, les Modalités 

de l’Impôt de solidarité comprennent le seuil d’imposition comme Raison, le cycle d’imposition 

comme Condition et la présence d’une dette comme Empêchement. Compte tenu de la taille de 

l’activité de la Holis, le seuil d’imposition, qui dépend de la nature de l’actif imposable2180, 

n’est pas significatif. En revanche, le cycle, qui fixe l’échéance d’imposition, et la dette, qui 

réduit l’assiette d’imposition, sont pertinents pour les actifs imposables de la Holis. Le régime 

de chacune de ces deux Modalités dépend également de la nature de l’actif imposable, comme 

le seuil d’imposition. En particulier, l’échéance d’imposition est annuelle pour tous les actifs, 

à l’exception de la production végétale, dont l’imposition est exceptionnellement assise sur le 

revenu, où les données sont par récolte2181. Quant à la détermination de l’impôt dû, elle se fait 

par un taux pour tous les actifs imposables sauf pour le cheptel ou c’est un barème par palier 

qui détermine l’imposition en nature. C’est à la lumière de ces éléments que les différents 

régimes seront étudiés par domaine d’activité et ce sont ces régimes qui déterminent les données 

que la Holis doit rapporter à ses actionnaires contribuables. 

467. Fiscalité du domaine agricole. Pour l’exploitation agricole, il s’agit en résumé 

de déclarer le stock animal et la production végétale par récolte en précisant certaines conditions 

de l’exploitation notamment pour l’irrigation. L’imposition, en nature ou en valeur, qui en 

résulte se fera sur la base d’un barème, par paliers, pour la production animale2182 et sur la base 

d’un taux, déterminé en fonction du mode d’irrigation, pour la production végétale2183. Cette 

imposition agricole est limitée à trois catégories animales et à une vingtaine de végétaux, le 

reste des catégories étant imposé uniquement s’il fait partie d’une activité commerciale, de la 

même façon que le serait les catégories imposables qui n’ont pas atteint le seuil d’imposition. 

 
2179 Voir supra § 223. 
2180 Avec une valeur de ce seuil entre cinq et cinquante mille € selon l’actif. 
2181 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 451, v. 1. 
2182 La barème malikite ressemble à celui retenu par l’AAOIFI : voir ACCOUNTING AND AUDITING 

ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah standards, op. cit. (note 1475), 

p. 898‑899. 
2183 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 106 à 113, § 49 à 52. 
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Le taux d’imposition de la vingtaine de productions végétales imposables est de 5% si un moyen 

d’irrigation est utilisé comme les rigoles, les tuyauteries, voire les autres moyens non naturel 

de transport de l’eau. En revanche, si l’investissement est négligeable comme la simple 

ouverture d’une vanne du bassin d’autrui ou d’un canal d’un terrain voisin, ce taux passe à 10% 

comme pour l’irrigation purement naturelle. Si les deux types d’irrigation sont utilisés, l’apport 

de chacun en quantité d’eau est estimé et si un moyen est négligeable devant l’autre, la règle du 

moyen principal s’imposera ; autrement il est possible de pondérer les taux de 5% et de 10%, 

par les proportions des parcelles irriguées par l’outil par rapport à celles qui ne le sont pas. Cette 

règle malikite de la moyenne pondérée est à comparer à la méthode du taux moyen de 7,5% 

retenue par l’AAOIFI2184. Il est donc impératif, que la Holis distingue dans ces données 

rapportées la production correspondante à chacun des trois taux d’imposition de la production 

végétale : 5%, 10% et la moyenne pondérée. Pour les dattes et les raisins, l’assiette imposable 

peut être déterminée par une estimation2185 au cas où ils ne seront pas récoltés totalement par 

une seule opération. En effet, pour ces deux catégories, la consommation sur pied peut se faire 

sur une longue période et la récolte peut se faire par étape en fonction du degré de murissement 

afin de répondre aux goûts variés des consommateurs de ces produits. Bien évidemment, le 

reporting de la Holis dans ce domaine de production végétale s’applique que les terres lui 

appartiennent ou qu’elles soient en location. En l’absence de services2186 chargés de 

l’acheminement de cet impôt en nature jusqu’aux bénéficiaires, ce reporting doit alors 

mentionner les éventuels frais qui sont engagés pour le transport au centre de distribution ou au 

lieu de vente en cas de paiement sur la valeur de la vente2187. 

468. Fiscalité du domaine minier et assimilé. Sauf pour ce que rejette la mer2188, 

l’imposition des trésors se fait à 2,5% ou à 20% selon que leur extraction a fait l’objet ou pas 

d’un travail matériel ; cette imposition étant due même si l’ouverture des tombes préhistoriques 

est Indésirable. Après le prélèvement de cet Impôt, le reste de ces trésors appartient au 

propriétaire éventuel du terrain ou, le cas échéant, au découvreur2189. Ce régime des trésors 

 
2184 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah 

standards, op. cit. (note 1475), p. 886, § 5/4/1. 
2185 Sans déduction du tiers ou du quart pour le propriétaire comme le retient l’AAOIFI : voir la rubrique du 

Khars Ibid., p. 886, § 5/4/3. 
2186 Étatiques, associatifs ou engagés par les bénéficiaires. 
2187 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 432, 447, 452‑453, v. 1 ; pour la 

comparaison à la soft law, notamment en ce qui concerne l’imposition des trois catégories de cheptel et la 

substitution du paiement en nature selon le barème par le régime d’imposition monétaire à 2,5% : voir 

ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah standards, 

op. cit. (note 1475), p. 887 § 5.6. 
2188 Non imposable et acquis au découvreur. 
2189 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 121 et 123, § 58. 
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s’applique à l’extraction minière quand celle-ci est imposable. En effet, les produits miniers du 

territoire de l’État musulman, tel que reconnu par les accords entre États, appartiennent au 

Trésor public2190 qui peut les exploiter lui-même en embauchant des travailleurs ou des 

entrepreneurs contre un salaire prédéterminé lié au temps du travail ou à une tâche bien définie. 

Cependant, l’État est libre de donner une mine en concession, permanente ou sous forme de 

bail à durée déterminée, non rémunérée ou rémunérée. Bien évidemment la mine ne peut être 

ni vendue par le concessionnaire ni héritée par ses ayants droit. En cas de rémunération, l’État 

peut recevoir un loyer fixé, en fonction du temps ou du volume soumis à l’extraction, alors que 

le produit de l’extraction pendant le bail appartient au concessionnaire. Toutefois et 

conformément au régime de l’Usure et de la vente, cette rémunération ne pourra pas être 

monétaire2191, mais sous forme de biens marchands, s’il s’agit de mines d’or ou d’argent. Dans 

tous les autres cas, la contrainte est moindre car il faut simplement que la rémunération soit 

d’une nature différente que celle du minerai. De même, l’État peut être rémunéré par une part 

du minerai extrait par le concessionnaire comme une Moudaraba commerciale ou agricole. 

Comme l’État propriétaire, le concessionnaire peut exploiter par des salariés, au temps ou à la 

tâche, ou des entrepreneurs rémunérés par une part du minerai qu’ils extraient. Ces produits 

miniers, payés par l’État en tant que rémunération en nature des extracteurs, ne seront pas 

soumis à l’Impôt sauf s’il s’agit de mines d’or ou d’argent que l’État donne en concession. Dans 

ce dernier cas, l’Impôt est dû au taux de 2,5% ou de 20% selon que le process de purification 

de ces deux métaux précieux est facile ou difficile2192. Le reporting de la Holis doit donc se 

faire par nature de minerai et en faisant la distinction selon la difficulté de la purification qui 

sera expertisée par l’administrateur de conformité. 

469. Fiscalité monétaire. Les stocks d’or et d’argent qui ne sont pas sous forme de 

monnaie en circulation sont imposés, au-delà d’un seuil2193, à 2,5% du poids de leur teneur en 

métal fin, en nature ou en valeur équivalente selon le cours de ces métaux, à l’échéance annuelle 

de l’impôt. Le même taux d’imposition est appliqué à la monnaie en argent ou en or en se 

référant aux nombres de pièces et non pas au poids les pièces semblables ayant la même 

valeur2194, la liquidation pouvant se faire en l’une ou l’autre des monnaies, également selon le 

taux de change à l’échéance2195. Il en est de même des liquidités en n’importe quelle monnaie 

 
2190 En arabe :  بيت المال 
2191 Dans le sens l’or et l’argent sous toute forme ou toute autre monnaie. 
2192 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 486‑487, 489, v. 1. 
2193 Non significatif pour les entreprises de private equity objet de ce travail. 
2194 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 113, § 53. 
2195 Ibid., p. 124, § 60. 
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ayant cours, assimilée dans tous les cas à la monnaie en or2196. En revanche et pour la raison 

que nous avons déjà mentionnée2197, les bijoux destinés non pas à la vente, mais par exemple à 

l’usage personnel d’ornement de la Holis, ne sont pas imposables. À cette exception près, la 

Holis doit donc reporter le montant de ses liquidités monétaires, dont nous venons de décrire le 

régime d’imposition ; un régime qui s’applique aux actifs d’exploitation commerciale 

moyennant quelques adaptations. 

470. Assimilation de l’imposition des actifs commerciaux au régime monétaire. 

Les régimes précités demeurent applicables aux actifs agricoles, miniers ou monétaires de la 

Holis, même quand il s’agit de stocks destinés à la vente immédiate ou spéculative2198. La seule 

exception à ces régimes concerne les quantités de ces actifs, imposés en nature, inférieures aux 

éventuels seuils d’imposition qui sont alors incorporées dans les stocks commerciaux2199. Ces 

stocks, aussi bien des produits finis que de leurs matières premières, ont une assiette imposable 

déterminée sur la base d’une évaluation à leur valeur marchande. La requalification d’un stock 

immédiat en stock spéculatif, voire en stock non imposable de consommation personnelle, se 

fait par l’intention dont la sincérité se présume notamment par le retrait du stock de l’offre à la 

vente immédiate. En revanche, l’inverse n’est pas possible car les stocks initialement régis par 

le régime de la spéculation ne peuvent passer au régime de la vente immédiate ; toutefois, il est 

possible de requalifier ces stocks en stocks de consommation personnelle par la simple 

intention. Le régime des stocks immédiats s’applique également aux créances à court termes 

sur la base de leur valeur faciale ou, le cas échéant, d’une estimation2200 de leur valeur 

marchande après déduction des provisions, en cas de doute sur le remboursement. Toutefois et 

en l’absence de valeur marchande, les créances douteuses, supposées irrécouvrables, ne seront 

 
2196 Voir supra § 264 qui indique que ce sujet est une illustration de l’utilité de la maitrise de la jurisprudence de 

la Zaket pour comprendre d’autres règles du droit économique applicables à la monnaie à parité fixe : voir 

également BEN ACHOUR عاشور  بن  الطاهر  محمد , [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1352), 

p. 252. 
2197 Voir supra § 258. 
2198 Voir supra § 405 pour la signification de ces deux caractères opposés des stocks. 
2199 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 472, v. 1 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-

JUNDĪ إسحاق ابن خليل  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1863), p. 58, v. 2. 
2200 L’estimation des créances monétaires suit le régime de la vente de dettes : voir infra § 546-548. Ce régime 

s’applique notamment aux ventes des créances des personnes déclarées en faillite en exigeant que les créances 

soient d’abord vendues contre des biens physiques, donc non monétaires, qui à leur tour seront vendus au comptant. 

Ceci pour l’estimation des créances monétaires ; quant aux créances de biens en nature, l’estimation dépend de la 

Raison de la créance. Ainsi les biens achetés et non encore livrés sont estimés simplement par la valeur marchande 

de leur vente immédiate au comptant. En revanche les biens du Salam ne deviennent la propriété du bénéficiaire 

qu’à l’échéance et sous réserve que le débiteur les possède déjà ; dans ce cas, l’estimation d’une créance physique 

qui ne peut pas être vendue réellement par le commerçant bénéficiaire se fera par la valeur marchande d’un Salam 

immédiat, non lié au Salam dont on cherche l’estimation, pour la livraison pour le même produit et selon le même 

terme.  
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pas imposables pendant les années de non remboursement. Sauf évidemment en cas d’évasion 

fiscale, ces créances ne seront imposées, pour une année, qu’au fur et à mesure de leurs 

remboursements, selon le régime des prêts. Quand, chez le même commerçant, les stocks 

spéculatifs ont une valeur inférieure à celle des stocks immédiats, c’est le régime de ces derniers 

qui s’impose à l’ensemble de ces stocks commerciaux2201 ; autrement, les stocks spéculatifs 

sont soumis à leur propre régime2202. Ce dernier permet alors le report de l’imposition de toute 

marchandise spéculative jusqu’à la réception de son prix de vente, en monnaie étatique ou en 

équivalent des métaux monétaires2203. Ce régime, plus favorable que celui des stocks 

immédiats, n’impose même pas l’échange de marchandises de spéculation en l’absence d’un 

prix ou soulte monétaire. Quant aux biens non destinés à la vente, y compris les locaux, les 

équipements et les outils, ils ne sont pas imposables2204. Si ces biens non destinés à la vente2205 

sont loués, l’imposition ne concernera que les loyers qui, lors de l’arrêt des comptes à 

l’échéance de l’Impôt, sont sous l’une des formes imposables précitées (liquidités, stocks, 

créances …), en appliquant les règles spécifiques de chacune de ces formes2206. C’est sur cette 

base que doit se faire le reporting de la Zaket des stocks de la Holis selon un régime assimilé 

au régime monétaire, comme dans le cas des prêts accordés par la Holis. 

471. Assimilation de l’imposition des prêts au régime monétaire. L’évasion 

fiscale est traitée en jurisprudence malikite par le contraire de l’objectif du contribuable 

indélicat. Ainsi, la transformation d’un actif imposable en un autre actif pour diminuer la valeur 

de l’impôt sera inefficace, notamment quand cette transformation a eu lieu dans le mois de 

l’échéance, constituant ainsi une présomption irréfragable. Dans tous ces cas d’évasion de ce 

type, c’est l’actif d’origine qui sera imposable. Un autre type d’évasion consisterait à retarder 

volontairement la réception d’un remboursement pour éviter l’imposition annuelle du montant 

en question. En revanche, quand le remboursement se fait selon l’accord initial des parties ou à 

l’initiative ultérieure du débiteur, le prêt qui a dépassé l’échéance annuelle de l’origine de son 

principal, n’est imposable que pour une année à son remboursement. Plus encore et même en 

présence d’une volonté de reporter l’imposition, une dérogation de report d’une année 

 
2201 Ainsi et contrairement au régime de la Moudaraba qui est commandé par un Motif différent, le régime de 

l’Impôt retient la dominance du caractère immédiat des stocks imposables par rapport à leur caractère spéculatif 

en application de la source du Moyen de la jurisprudence malikite : voir supra § 405. 
2202 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 118, § 55. 
2203 Or ou argent. 
2204 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 474‑477, v. 1. 
2205 Ce qui n’est pas le cas des biens loués ou à louer qui sont quand même destinés à la vente même s’il s’agit de 

parts dans l’indivision ou de titres sociaux de sociétés propriétaires de ces biens : voir SHAMELA FATAWAS, op. cit. 

(note 2020), Fatwa n° 246 de la Maison de financement du Koweït. 
2206 Ibid., Fatwa n° 245 de la Maison de financement du Koweït. 
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supplémentaire après le remboursement sera accordée si l’origine des fonds prêtés n’est pas 

commerciale, comme un héritage, une indemnisation de préjudice ou la vente d’un actif non-

imposable2207. Ce régime des prêts n’est évidemment pas applicable à la Holis pour ces 

opérations de financement intragroupe car l’approche d’imposition se fait en consolidé pour 

chaque contribuable ; il n’est donc retenu que pour les prêts aux tiers, comme les clients ou 

fournisseurs de la Holis. C’est dans ces conditions que les prêts sont imposés, avec les autres 

actifs soumis au régime monétaire ; cependant et avant leur remboursement, leur valeur est 

défalquée des éventuelles déductions fiscales qualifiées d’Empêchement de la Zaket. 

472. Déductions de l’assiette monétaire. La dette, monétaire ou pas, n’est pas un 

Empêchement de l’Impôt pour les actifs agricoles et miniers, auxquels sont assimilés les 

trésors ; elle ne peut donc être déduite de l’assiette de ces actifs. Elle peut l’être uniquement 

dans le régime monétaire, pour l’imposition des métaux précieux d’or et d’argent, et ce qui leur 

est assimilé comme les monnaies, les stocks de marchandises, les créances et les prêts 

remboursés. Toutefois, cette déduction est conditionnée par l’absence de patrimoine 

excédentaire, non-imposable ou déjà imposé dans les catégories non commerciales, pouvant 

couvrir la valeur de cette dette. Ce patrimoine excédentaire aux besoins du contribuable peut 

être constitué d’actifs agricoles ou miniers2208, de trésors découverts, d’équipements de 

production ou de moyens de transport2209. Ce patrimoine comprend, même, les biens à usage 

personnel ; la seule limite étant celle du périmètre des biens invendables en cas de 

faillite, correspondant aux strictes Nécessités du débiteur sans aucun excès, comme sa maison 

ou ses vêtements. Sous réserve du respect de ces conditions, la déductibilité de l’assiette 

commerciale et monétaire devient possible pour les dettes, y compris celles relevant des revenus 

perçus d’avance pour des prestations de services non encore réalisées2210. Ainsi, les données 

des dettes brutes de la Holis, doivent être accompagnées d’une valorisation de ses biens qui 

peuvent réduire ces dettes par compensation, qu’il s’agisse de biens déjà imposés sous les 

régimes agricoles ou miniers ou non-imposables quelles que soient leurs catégories d’actifs, 

comme les prêts à des tiers. C’est cette compensation des dettes brutes par la valeur de ces biens 

de la Holis qui permettra le calcul de ses dettes nettes déductibles de son assiette imposable 

 
2207 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 437, 457, 468‑469, 485, v. 1 ; pour les 

nuances avec la soft law concernant ce sujet de l’imposition des prêts ainsi que des créances commerciales et des 

placements court terme : voir ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL 

INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah standards, op. cit. (note 1475), p. 878 § 5.1.4.1, 882-883 § 5.3.1 et 5.3.2, 885 § 

5.3.4.13. 
2208 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 120 et 121, § 57. 
2209 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et AL-HATTAB محمد أبو عبدالله بن محمد الحطاب, op. cit. (note 1857), p. 87, v. 3. 
2210 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 486‑487, 489, v. 1. 
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dans la catégorie monétaire et assimilés. Pour éviter toute confusion, nous signalons que cette 

protection malikite stricte du droit des bénéficiaires de la Zaket, qui doit se refléter dans le 

reporting de la Holis, n’est pas nécessairement adoptée par la soft law de l’AAOIFI. 

473. Comparaison avec le régime large de déductions de l’AAOIFI. Ce régime 

malikite de la déduction des dettes est fondamentalement différent des Normes de l’AAOIFI 

qui retiennent la déductibilité de la dette des consommables agricoles, comme les engrais, de 

l’assiette de la production végétale alors que cette catégorie n’admet aucune déduction dans le 

rite malikite. Plus encore, ces Normes admettent la déduction des dettes fournisseurs des stocks 

commerciaux en appliquant, le cas échéant, le ratio de ces stocks par rapport à l’actif total au 

montant global de la dette de l’institution si l’identification de la part de ces dettes fournisseurs 

correspondante aux stocks imposables s’avère difficile. Les Normes détaillent, ensuite, 

l’application de la règle de déductibilité qu’ils retiennent dans quelques cas spécifiques comme 

le capital du salam reçu, les charges consommées non payées, les avances sur prix de vente et 

les provisions, notamment pour la retraite des salariés2211. Ainsi, les stocks d’une entreprise 

florissante de commerce de détail qui place son cash-flow excédentaire dans des biens non-

imposables, seront quand même non-imposable selon l’AAOIFI car ils sont financés par les 

fournisseurs alors qu’ils seront imposés normalement dans le rite malikite. Au-delà de 

l’imposition, cet exemple illustre la cohérence des Normes de l’AAOIFI avec le système de 

l’économie de crédit qui favorise le financement par la dette pour augmenter les actifs. En 

revanche, le rite malikite ne conçoit la dette qu’en dernier recours et ne lui accorde un avantage 

que pour l’emprunteur réellement dans le besoin. Un tel avantage peut s’illustrer par la 

déductibilité des dons dès qu’ils sont mis à la disposition de leurs bénéficiaires même si ceux-

ci ne se sont pas encore présentés à l’encaissement2212. En effet, ces dons ont généré une dette 

en faveur de leurs bénéficiaires, déductible fiscalement ; ceci correspond à une autre 

compréhension des textes législatifs et des Motifs de droit qui n’admet la déductibilité de la 

dette que dans des cas limités bien justifiés. Voilà en ce qui concerne le reporting de la Holis 

relatif à l’Impôt islamique de solidarité ; un reporting qui constitue la base du paiement de la 

Zaket que ce paiement est effectué par les actionnaires de la Holis soumis à cet Impôt ou par la 

Holis elle-même dans certains cas. 

 
2211 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah 

standards, op. cit. (note 1475), p. 886, 889‑893, § 5/4/5, 6/2/1, 6/2/3, 6/3/2-3, 6/3/8-9, 7/2/3, 7/3/6. 
2212 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 466, v. 1. 
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B. Paiement de l’Impôt islamique par la Holis 

474. Détermination du contribuable. Dans le domaine de l’Impôt de solidarité, le 

Sujet de droit est toujours une personne physique, comme nous l’avons vu dans le chapitre 1 

du titre II de la première partie. Le responsable du paiement de l’Impôt est donc toujours une 

personne physique, même si cette personne agit pour le compte d’une autre personne physique 

ou morale en assumant une obligation légale ou contractuelle de gestion de patrimoine. Quant 

à l’identification d’un tel contribuable responsable pour un actif donné, elle se fait dans le 

malikisme en s’attachant à la qualité de propriétaire. C’est donc seulement quand un tel 

propriétaire est dessaisi de tous les attributs de la propriété d’un bien que la séparation de ce 

bien avec le reste de son patrimoine agisse véritablement comme un écran fiscal. Ainsi, le 

fondateur d’un trust qui ne respecte pas la condition d’autonomie de gestion de ce trust, ne peut 

profiter de la séparation du patrimoine agissant comme un écran fiscal et la totalité de son 

patrimoine demeure garante de l’impôt des actifs imposables de ce trust. Autrement, si le 

fondateur n’exerce aucun attribut de propriété sur les biens du trust, ni par aliénation ni par 

gestion, c’est le trust qui deviendra contribuable en supportant l’Impôt de son propre 

patrimoine. Ainsi, un trust dont l’actif est monétaire destiné à être prêté à des personnes dans 

le besoin, demeurera imposable, selon le régime des prêts, en supportant la charge de l’Impôt 

sur son propre patrimoine à moins que son fondateur n’assume volontairement cette charge2213. 

Sur la base de ces éléments et au cas où un trust serait actionnaire de la Holis, cette dernière ne 

peut le considérer comme son interlocuteur en termes de fiscalité que si ce trust vérifie les 

conditions lui permettant d’être un écran fiscal vis-à-vis de ses fondateurs. Ces derniers doivent 

être alors forcément dessaisis des attributs d’aliénation et de gestion sur le patrimoine du trust. 

De même, c’est la propriété qui désigne le contribuable en cas de dépôt chez un tiers car le 

déposant demeure redevable tous les ans, avec éventuellement un report de paiement jusqu’à la 

récupération du dépôt si le contribuable n’a pas accès à sa trésorerie déposée et n’a pas d’autres 

disponibilités2214. Dans tous les cas, la qualification déterminante du contribuable dont le 

patrimoine supporte l’impôt est celle de la propriété ; un principe applicable au trust et 

adaptable à la Holis, que sa gouvernance relève de la Wakala ou de la Moudaraba. 

475. Contribuable de la Holis Wakala. Comme pour le dépôt, le propriétaire d’un 

patrimoine géré par un tiers demeure redevable de l’impôt de son patrimoine. En fait, même si 

ce propriétaire n’a pas accès à son capital géré, par Wakala, il doit payer à partir de son 

 
2213 Ibid., p. 485, v. 1. 
2214 Ibid., p. 457, v. 1. 
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patrimoine disponible. La seule exception où la perception est reportée correspond à 

l’impossibilité de connaitre la composition ou la valeur du capital géré ; ce report concernera 

alors toutes les années d’ignorance de l’état de son patrimoine et ne sera pas réduit à 

l’imposition d’une seule année. Ce principe de propriété déterminant de la qualité de 

contribuable, s’applique en cas d’association dans une propriété dans l’indivision d’un actif 

imposable, avec l’imposition de chaque associé pour sa part. La seule exception concerne le 

cheptel géré en commun, même si les animaux sont identifiés par propriétaire, l’imposition se 

fera en consolidé par application du barème par palier dont nous avons parlé. À cette exception 

près et contrairement au patrimoine du trust, les actifs de la Holis Wakala sont imposables 

séparément au niveau de chacun des actionnaires, comme dans toute Moucharaka2215. C’est 

pour cela que la Holis ne peut agir comme mandataire pour le paiement de l’impôt d’un 

actionnaire qu’à la condition que ce soit possible légalement et statutairement. Ce qui veut dire 

en pratique que l’actionnaire mandant doit disposer au préalable d’un compte courant créditeur 

chez la Holis capable de couvrir la charge de l’Impôt, peu importe que les fonds de ce compte 

courant proviennent d’un dépôt de son titulaire ou d’une distribution préalable effectuée par la 

Holis. C’est dans ce sens qu’un jurisconsulte malikite comprendrait les deux conditions 

succinctes de l’AAOIFI relatives d’une part, à la mention dans les statuts d’une société de ce 

service de mandataire pour le paiement de l’Impôt de solidarité de ses actionnaires et d’autre 

part, à la résolution de l’assemblée permettant d’engager tout paiement de cet Impôt2216. Il va 

de soi que pour le calcul de l’impôt dû pour chaque actionnaire, la Holis ne doit déduire aucune 

dette de son assiette imposable car, comme on peut le supposer, le patrimoine compensatoire 

de chacun de ses actionnaires est suffisamment important pour couvrir les dettes en question. 

À moins que sur la base du reporting, son actionnaire mandant lui demande de déduire, de son 

assiette imposable, totalement ou partiellement sa part de la dette de la Holis. Le principe de la 

propriété déterminant le contribuable est donc applicable aux actionnaires de la Holis Wakala 

mais la question peut se poser pour la Holis Moudaraba dans laquelle, à l’image du fondateur 

d’un trust, l’actionnaire n’assume aucun rôle de gestion. 

476. Contribuable de la Holis Moudaraba. Les deux régimes des activités 

commerciales s’appliquent à la commandite selon l’intention du commandité pour la 

destination des stocks de marchandises : à la spéculation, avec une imposition lors de la 

réception du produit de la vente, ou à la vente immédiate, avec une imposition annuelle basée 

 
2215 Ibid., p. 439‑440, 457. 
2216 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah 

standards, op. cit. (note 1475), p. 871, § 2/2/1, b et c. 
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sur l’estimation de la valeur marchande. Toutefois, même si c’est une commandite de 

spéculation, son régime suit celui du commanditaire quand celui-ci est un commerçant de stocks 

immédiats dont l’assiette imposable est supérieure à l’assiette de la commandite. Chaque fois 

que le régime immédiat s’applique et en attendant la liquidation de la commandite, le paiement 

de l’Impôt sera fait sur la trésorerie propre du commanditaire et non pas sur le patrimoine de la 

commandite, sauf accord du commandité. Toutefois, si le commanditaire n’a pas accès aux 

données de la commandite permettant l’estimation de ses actifs, l’imposition annuelle pourra 

se faire par le commandité qui dispose des données en tant que gérant. Cette solution sera 

possible seulement si les deux parties se sont entendues à le faire, dans ce cas, un tel paiement 

sera une réduction du capital détenu par le commanditaire dans la commandite2217. En l’absence 

d’un tel accord et comme pour la Holis Wakala, l’imposition annuelle sera reportée jusqu’à ce 

que le commanditaire dispose des données ou, le cas échéant, jusqu’à la liquidation de la 

commandite. Cette imposition retardée se fait en retenant pour les années passées l’assiette 

minimale des années en question, telle que révélée par leurs données, alors que l’année en cours 

sera toujours imposée selon les données réelles. Toutefois, l’imposition du commanditaire tous 

les ans pendant la période de la commandite sera réduite à une seule année, lors de la réception 

des fonds de dénouement de cette association, quand le but du commanditaire n’est pas de 

réaliser un bénéfice mais d’aider financièrement le commandité. Cette dérogation est ainsi 

accordée quand il s’agit d’un dépôt permettant au dépositaire, agissant comme un commandité, 

de travailler avec le capital en gardant la totalité de l’éventuel bénéfice sans fournir de garantie 

au déposant. Dans tous les cas, l’estimation constituant l’assiette de l’imposition annuelle due 

par le commanditaire est réduite de la part du commandité dans l’éventuel bénéfice quand il 

s’agit d’une imposition avant le dénouement. En revanche, l’assiette de l’année du dénouement 

sera une assiette réelle si les fonds reçus sont restés monétaires jusqu’à l’échéance ; autrement, 

l’imposition suivra la nature de chacun des actifs formant la base de ce dénouement convenue 

entre les deux parties. Quant au commandité, il sera imposé pour une année seulement sur sa 

part du bénéfice, lors de la liquidation de la commandite. Bien évidemment, ces régimes 

d’imposition séparée des deux parties à la commandite ne concernent que les actifs 

d’exploitation commerciale correspondant au BFR2218 et aux liquidités. En revanche, les actifs 

agricoles sont imposés, dans tous les cas, selon le régime commun chaque année pour le cheptel 

 
2217 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et AL-HATTAB محمد أبو عبدالله بن محمد الحطاب, op. cit. (note 1857), p. 83, v. 3 ; pour le 

régime en soft law relatif au payeur de la Zaket dans les commandites aussi bien commerciales qu’agricoles : 

voir ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah 

standards, op. cit. (note 1475), p. 877 § 5.1.3.2, 887 § 5.4.9. 
2218 Besoin en Fonds de Roulement. 
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et chaque récolte pour la production végétale. Le paiement est alors effectué par le 

commanditaire sur sa trésorerie propre sauf quand c’est impossible pour cause de son absence ; 

dans ce cas, le paiement par la commandite, en nature ou en valeur, devient inévitable et est 

considéré comme une réduction du capital du commanditaire2219. À part ces cas exceptionnels, 

le principe donc est que le commanditaire soit le contribuable tant que la commandite n’est pas 

clôturée par un arrêt des comptes spécifiant la part de chacun dans le résultat. Ensuite, chacun 

est contribuable pour l’imposition de ce qu’il reçoit2220 en supposant, bien évidemment, qu’ils 

soient tous les deux musulmans2221, ce qui n’est pas toujours le cas notamment en ce qui 

concerne le commandité2222. Ainsi, le principe de la propriété pour déterminer le contribuable 

s’applique au commanditaire dans la Holis Moudaraba comme il s’applique au mandat de la 

Holis Wakala. L’application de ce principe dans le cas de cette thèse, où la Holis dispose des 

moyens de communication avec ses commanditaires qui peuvent la joindre à tout moment, fait 

que la Holis ne peut régler l’impôt annuel de ses actionnaires qu’avec l’accord du commandité 

gestionnaire. Quant à l’imposition de ce dernier, elle exige non seulement que la commandite 

soit dénouée mais également que le contribuable soit musulman. Cette dernière condition est 

requise dans tous les types de gestion, Wakala ou Moudaraba, et dans toutes les activités y 

compris l’extraction des minerais et des trésors. 

477. Paiement de l’Impôt de l’activité minière et assimilés. Comme toute 

imposition, l’imposition des mines concédées ne concerne que les concessionnaires 

musulmans. En cas d’association entre plusieurs personnes dans la concession, chaque associé 

est imposable sur sa part. L’échéance de paiement de l’Impôt pour les trésors comme pour les 

produits miniers est leur extraction. Que ce soit pour les mines ou les trésors, les revenus fiscaux 

des impositions à 20% ne sont pas dédiés aux huit bénéficiaires, conformément au droit 

commun de l’Impôt, mais sont versés au Trésor public qui est libre de les utiliser dans tout 

œuvre d’intérêt général jugée opportune par l’État2223. Le régime de la destination de cette 

imposition à 20% suit donc le régime de tous les autres revenus de l’État ; notamment ceux 

provenant des mines, concédées ou pas, qui appartiennent toutes à l’État, comme on l’a vu2224. 

Ainsi au cas où la Holis satisfait les conditions précitées de prise en charge du paiement de 

l’Impôt, le montant dû au taux de 20% sera payé à l’État dans le territoire duquel a été effectuée 

 
2219 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 458, 477‑479, v. 1. 
2220 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 119 et 120, § 56. 
2221 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 480, v. 1. 
2222 Voir supra § 403. 
2223 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 457, 489, v. 1. 
2224 Voir supra § 468. 
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l’extraction du minerai ou du trésor. Bien évidemment, ce paiement à l’État se fait seulement 

s’il est régi par la loi musulmane ; autrement et comme dans toute chose, la Holis se pliera à la 

réglementation fiscale en vigueur dans cet État. Quant aux bénéficiaires du paiement de l’impôt 

dû au taux de 2,5% de ses extractions, ils seront ceux du droit commun de l’Impôt de solidarité 

comme nous allons le rappeler. 

478. Bénéficiaires de droit commun des paiements de l’Impôt de solidarité. À 

l’exception de cette imposition minière spéciale à 20%, les paiements d’Impôt effectués par la 

Holis doivent avoir comme bénéficiaires essentiellement les plus faibles et, dans une certaine 

mesure, les actions contribuant à la protection et au renforcement de la communauté 

musulmane2225. Les conditions que doivent remplir les bénéficiaires induisent une 

discrimination par la religion dont la licéité découle du caractère intuitu personae de 

l’affectation des libéralités. Cette discrimination ne devrait donc pas poser, en droit 

luxembourgeois régissant la Holis, la même problématique que celle de l’embauche ; sans 

oublier que même dans ce domaine, la Holis est qualifiée d’entreprise de tendance2226. Ce 

problème de discrimination se pose d’autant moins que la destination du paiement de cet Impôt, 

correspondant au lieu de sa distribution aux bénéficiaires, pourrait difficilement être le 

Luxembourg. Ceci veut dire que cette discrimination dans l’affectation de l’aide se passera 

ailleurs que dans le pays de domiciliation de la Holis et, probablement, ailleurs qu’en Europe. 

En effet, la région de paiement est celle du lieu d’imposition et de ses environs dans un rayon 

d’une soixantaine de kilomètres. Ce lieu d’imposition est celui de l’actif pour les produits 

agricoles et miniers. En revanche, pour les liquidités et les actifs commerciaux, c’est celui de 

la résidence du contribuable même si une partie de ses actifs commerciaux est située dans un 

lieu lointain. Ceci, en présence de bénéficiaires dans la région de paiement ; autrement, le 

paiement sera possible dans l’endroit le plus proche où il y a des bénéficiaires. Toutefois et 

même en présence de bénéficiaires dans la région d’imposition, il est Désirable de payer la 

majorité du montant dans la région la plus voisine où les bénéficiaires sont plus nécessiteux. En 

revanche, il est invalide de déplacer le lieu de paiement de l’impôt vers une région où les 

bénéficiaires sont moins nécessiteux comme il sera invalide de la payer à des non bénéficiaires 

même si le contribuable est de bonne foi, sauf si cette erreur sur les bénéficiaires a été faite par 

un mandataire et que le remboursement de l’indu s’est avéré impossible2227. Or, il est évident 

que notre Holis sera dans ce cas, car il ne sera pas efficace ni juridiquement, ni économiquement 

 
2225 Voir supra § 238. 
2226 Supra § 214. 
2227 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 500‑502, 504, v. 1. 
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qu’elle identifie elle-même les bénéficiaires. Le plus probable donc est qu’elle confie la 

distribution à une association compétente, ayant pignon sur rue, qui sera dûment déclarée pour 

éviter la double sanction pénale, de la Holis et de son dirigeant, prévue par la loi 

luxembourgeoise du 3 mars 2010 sanctionnant l’infraction de blanchiment de capitaux2228. La 

désignation d’un tel mandataire doit alors s’accompagner des instructions de distribution en 

fixant les montants consolidés par lieu : celui de l’éventuelle production agricole et minière de 

la Holis ou, pour les autres activités imposables, les régions de résidence de ses actionnaires 

contribuables ou des régions les plus proches ayant des bénéficiaires plus nécessiteux. Il va de 

soi, que la Holis négocie au mieux les honoraires de ce mandataire, distributeur de l’Impôt, 

qu’elle prélève sur le montant de l’Impôt. Ce qui soulève la problématique des modalités et, 

notamment, la désignation du moyen de paiement. 

479. Modalités de paiement. L’identification du meilleur mandataire pour faire 

parvenir l’Impôt de solidarité, payé par la Holis, aux bénéficiaires de cet Impôt en droit commun 

malikite, nécessite d’abord la désignation du moyen de paiement que nous avons supposé en 

numéraire. Effectivement, en jurisprudence malikite, le paiement monétaire correspondant à la 

contrevaleur de l’impôt en nature des régimes agricoles et miniers est Facultatif sauf pour la 

production animale où un tel paiement monétaire est Indésirable. Que ce soit pour ces deux 

domaines, agricoles et miniers, ou les autres domaines relevant du régime monétaire 

d’imposition, la dation en paiement de l’Impôt par des biens non monétaires est Facultative 

dans tous les régimes. La seule exception est celle relative à l’imposition du cheptel où une telle 

dation est Indésirable car la liquidation en nature de cet Impôt est toujours préférable. Il est 

donc possible pour la Holis d’effectuer un paiement monétaire pour tous les Impôts ; l’aspect 

Indésirable spécifique à la production animale peut même disparaitre quand ce paiement 

monétaire est une exigence étatique. Quant à la date de paiement, il faudrait en toute rigueur 

définir la première échéance de l’Impôt relatif aux actifs de la Holis avant de définir les 

échéances périodiques ultérieures. Le Point de départ de l’échéance annuelle de l’impôt est 

déterminé par la date de la première vente commerciale avec contrepartie monétaire, car le troc 

ne fixe pas l’échéance2229. Ceci en ce qui concerne le commerce immédiat alors que pour le 

commerce spéculatif, ce point de départ est retardé jusqu’à ce que le chiffre d’affaires atteigne 

le minimum imposable2230. Le point de départ ainsi fixé suppose que le capital d’origine de la 

 
2228 Supra § 160. 
2229 Le concept de vente malikite est large car il comprend le troc mais dans ce cas précis, il s’agit vraiment 

d’une vente au sens du Code Civil français. 
2230 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 448,473, 502 , v. 1. 
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Holis n’a aucune période d’arriéré d’Impôt ce qui signifie que les actionnaires de la Holis ont 

procédé à un paiement d’avance de leurs Impôts lors du versement de leur participation au 

capital de la Holis. Or, chez les malikites, le principe est que l’anticipation de l’impôt est 

Indésirable s’il s’agit d’un mois et Interdite au-delà2231. Le détail de cette jurisprudence révèle 

que, pour les végétaux de la production agricole, l’anticipation du déplacement de la part de ces 

produits prévue pour le paiement vers le lieu de paiement est possible mais le paiement effectif 

avant le murissement, nécessaire à leur consommation, est invalide. Il est également invalide 

de payer d’avance l’Impôt des prêts ou des créances sur des débiteurs insolvables avant 

l’encaissement de leur remboursement, ainsi que celui des marchandises de spéculation avant 

l’encaissement de leur prix. Il en est de même pour l’anticipation du déplacement de l’impôt à 

payer vers des bénéficiaires à un autre lieu que celui de l’imposition, pour le cheptel et l’Impôt 

monétaire applicable aux liquidités et aux actifs commerciaux immédiats. En revanche, 

l’anticipation du paiement sur place ne devient invalide qu’au-delà du mois tout en étant 

Indésirable. Toutefois, le paiement d’avance doit être adopté quand les données manquent sur 

l’échéance annuelle de chaque partie d’un actif imposable ou sur tous les actifs ayant le régime 

de monétaire ; notamment lors des remboursements des dettes dont l’origine est non 

commerciale2232. Avec les technologies de la gestion moderne permettant la connaissance en 

temps réel, ou au moins mensuellement, l’assiette de chaque actif imposable en volume et en 

valeur comptable, ce régime malikite ne posera pas de problèmes d’application à la Holis en 

supposant que le point de départ est le versement de son capital. C’est donc à ces actionnaires 

de régler l’imposition de leur fonds lors de leur versement du capital. Ceci signifie 

vraisemblablement que leur Impôt pour le cycle inachevé des fonds de chacun a été payé en 

avance en application soit d’un rite autre que malikite, soit du principe de la Nécessité au sein 

du rite malikite dont la mise en œuvre est toujours délicate2233. Avec ces règles permettant la 

contractualisation de la gestion du paiement de la Zaket par la Holis quand elle en a la charge, 

nous terminons les règles stipulées dans la charte relatives à la gestion de la fiscalité islamique. 

 
2231 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 125, § 60. 
2232 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 470, 501‑502 ; pour le régime en soft 

law concernant les paiements par dation, les paiements par le bénéficiaire, l’échéance de paiement de la Zaket, la 

substitution du paiement par l’investissement au profit des bénéficiaires, le paiement en valeur, le paiement hors 

région, le paiement à la date de l’arrêté annuel des comptes en année solaire de 365 ou 366 jours contre 354 en 

année lunaire avec une augmentation proportionnelle du taux d’imposition, l’imposition des placements en 

sukuk et fonds islamiques : voir ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL 

INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah standards, op. cit. (note 1475), p. 874 § 3.2.3, 878 § 5.1.4.2-5.1.4.3, 880 § 5.2.4, 

896-897 § 10.1-10.9. 
2233 Les jurisconsultes malikites de la Zitouna ont toujours préconisé la première solution en suivant le rite 

hanafite quand ils n’osent pas appliquer au sein du rite malikite la deuxième solution fondée sur le principe de la 

Nécessité. 
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Nous pouvons alors aborder les règles à contractualiser pour assurer la gestion d’un autre 

service fonctionnel qui est chargé de l’intendance supportant l’activité opérationnelle M&A de 

la Holis. 

Sous-section 2. Intendance préalable aux opérations M&A 

480. Métier du M&A. Pour bien assumer son travail de support fonctionnel au 

métier opérationnel du M&A, le service de la Holis chargé de la veille du marché doit 

comprendre non seulement ce métier mais également les règles de la jurisprudence malikite qui 

lui sont applicables. Pour cette jurisprudence, le contrat de vente2234 est soumis à des Conditions 

de validité et des Conditions d’exigibilité ou de caducité2235. Ce sont les Conditions de validité, 

au nombre de six2236, qui sont les plus pertinentes pour examiner la conformité du contenu de 

la charte de fusion-acquisition qui régule le processus de ce métier dont une partie, de nature 

fonctionnelle, est souvent déléguée à un service support d’intendance fonctionnelle. Or, la 

compréhension de ce processus dans l’environnement européen commence par le décryptage 

de sa terminologie anglo-saxonne, souvent utilisée par les professionnels en Europe. Dans cette 

terminologie, une opération « M&A2237 » est un rapprochement d’entreprises aboutissant à une 

seule personne morale par fusion « Merger », ou à deux personnes morales2238 par 

« Acquisition ». La partie à l’opération qui prend le contrôle est le cessionnaire2239 alors que la 

partie qui se désengage est le cédant2240 ; chacune de ces deux parties pouvant être à l’origine 

de l’opération. Quand c’est le cessionnaire qui est l’initiateur du premier contact, le cédant 

choisit souvent que l’offre à la vente de son entreprise se fera à ce cessionnaire potentiel, dans 

une approche « One to One ». Cependant et même dans ce cas, le cédant peut décider que son 

offre de cession soit simultanée, par « Open Bid », à une liste de cessionnaires potentiels 

figurant sur une « Short-List », fréquemment préparée par son « Deal Maker ». Le cessionnaire, 

de son côté, peut également se faire aider par son propre « Deal Maker » pour rassembler sa 

sélection des cibles potentielles, par un processus de filtrage en fonction de ses critères, dans 

une liste dénommée « Screening » Short-List ou « Target » Short-List. Le « Deal Maker », dont 

 
2234 Dont nous examinerons la qualification en infra § 500. 
2235 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1963‑2002, v. 5. 
2236 Une relative au discernement des contractants et les cinq autres concernent les contreparties que sont la 

chose et le prix qui doivent être des biens juridiques, pures et utiles dont la livraison est possible et qui sont 

connus en nature, quantité et qualité : voir infra § 487-490, 494-495, 499.  
2237 Tous les termes entre guillemets correspondent à la terminologie anglo-saxonne du métier de M&A. La 

grande majorité de ces termes figure dans THOMAS, op. cit. (note 105), p. 261‑273. 
2238 L’une détenant l’autre. 
2239 Ou acquéreur ou, encore, acheteur. 
2240 Ou vendeur. 
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il est question, que ce soit côté cédant ou côté cessionnaire, est un intermédiaire, comme une 

banque d’affaires, recruté en général après une réunion d’offre de service, « Pitch », que ce 

Deal Maker anime afin de mettre en valeur son apport. Si ce Pitch est concluant, le Deal Maker 

obtient alors un mandat, avec souvent une mission clé-en-main couvrant tout le processus, du 

premier contact à la réalisation. En contrepartie, ce Deal Maker reçoit des d’honoraires dont la 

partie ferme correspondant à un montant fixe, le « Retainer », est payée dans tous les cas alors 

que la commission conditionnelle, le « Success Fee », n’est payée qu’en cas de réalisation. Ce 

Sucess Fee est souvent variable mais, en toute rigueur, il varie dans le même sens que le prix 

de l’opération en cas de mandat du cédant et dans le sens contraire en cas de mandat du 

cessionnaire. Voilà en ce qui concerne la terminologie ; quant au fond, il dépend de la nature 

de l’opération M&A qui peut être une fusion ou une acquisition. Cette dernière étant 

probablement la forme la plus pertinente à notre sujet, il importe de la qualifier notamment dans 

le cas de cession de contrôle qui caractérise l’activité M&A de la Holis. 

481. Qualification de la cession de contrôle d’une société cible. Le contrôle 

n’induit pas un régime autonome de la cession de contrôle par rapport à la cession de titres 

sociaux en général. Ainsi et même si les finalités et les considérations économiques sont 

proches, la cession de contrôle ne peut juridiquement être assimilée à une cession de 

l’entreprise, par ses actifs, qui ignore l’écran de la personnalité morale détenant ladite 

entreprise2241. Toutefois, la sécurité juridique impose que le régime de la cession de contrôle 

dispose de règles appropriées, fruits du champ vaste de la liberté contractuelle, qui viennent 

s’ajouter au régime de toute cession de tires sociaux2242 dont la nature est également 

contractuelle, quel que soit le droit applicable. En droit français, par exemple, cette cession est 

soumise aux principes généraux du droit des obligations et aux dispositions particulières du 

contrat spécial de la vente, auxquels viennent s’ajouter les règles applicables des droits 

spéciaux, issues notamment du droit des sociétés2243. Toutefois et malgré la clarté de l’article 

529 du Code civil qui, par la détermination de la loi, qualifie les titres sociaux de biens 

meubles2244, une certaine critique considère ces derniers comme un ensemble de droits et 

obligations correspondant à la position contractuelle de l’actionnaire dans le contrat de société 

de l’entité émettrice de ces titres. Selon cette doctrine, les titres sociaux ne peuvent donc faire 

l’objet d’une vente mais d’une cession de contrat, même si une telle qualification est considérée 

 
2241 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 236. 
2242 MASSART, op. cit. (note 2170), p. 697‑699. 
2243 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 233. 
2244 Toujours dans sa version de 1804. 
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par de grands auteurs comme un « faux exemple ». Cette analyse reproche à la vente son 

exigence d’une contrepartie monétaire payée par le cessionnaire alors qu’il est possible non 

seulement que cette contrepartie ne soit pas monétaire mais en plus qu’elle soit payée par le 

cédant2245. Cependant, que cette cession soit qualifiée de vente ou de cession de contrat2246, la 

pratique en Europe continentale comme ailleurs a convergé vers l’adoption d’un contrat détaillé 

à l’anglo-saxonne que le droit commun des contrats suffit à rendre efficace. Pour le malikisme, 

les arguments de la critique précédente réfutant la qualification en contrat de vente ne tiennent 

pas non plus. En effet, le régime malikite n’appliquera pas le régime de la vente d’actifs mais 

celui de la cession de dettes2247 si le cédant est dans une situation où il doit assumer totalement 

ou partiellement le passif de la cible au point de proposer au repreneur de cette société en 

difficulté une compensation supplémentaire. Une telle situation n’a cependant qu’un intérêt 

théorique car elle ne correspond pas à la stratégie et aux critères de la Holis dans son choix de 

la cible. Quant à l’argument de la critique reprochant au régime de la vente de ne pas accepter 

une contrepartie non monétaire au transfert de la propriété des titres sociaux, un tel argument 

n’est pas opposable au régime malikite de la vente qui, au sens du droit français, comprend la 

vente et l’échange2248. En toute cohérence avec la pratique européenne, la jurisprudence 

malikite qualifiera donc la cession de contrôle comme une vente portant sur un bien juridique 

complexe à responsabilité limitée dont l’actif principal non monétaire détermine le régime d’un 

tel contrat de vente comme on l’a vu2249. Toutefois, cette qualification de la chose en bien 

complexe exigera plus de soin dans la rédaction de ce contrat de vente afin de respecter les 

conditions malikites de validité. Un soin qui peut nécessiter, en plus du Deal Maker, 

l’intervention d’autres acteurs comme les banquiers, les experts comptables et surtout les 

avocats qui contribuent aussi bien à la préparation qu’à la réalisation de l’opération. Cette 

préparation, relevant de l’intendance fonctionnelle, est incluse dans les travaux préalables à la 

transaction que nous examinons dans la présente sous-section. Elle permet essentiellement aux 

parties de disposer des éléments d’appréciation suffisants pour entamer la négociation des 

conditions de la transaction qui marque le début de la phase de réalisation que nous examinons 

en section 2.  

 
2245 Sandie LACROIX - DE SOUSA, La cession de droits sociaux : à la lumière de la cession de contrat, Paris : 

Fondation Varenne, 2010 (Collection des thèses / Fondation Varenne, 37), p. 407‑409. 
2246 Une notion qui a bénéficié, après la thèse précitée de 2010, de l’introduction d’un régime général par la 

réforme de 2016 du Code civil (articles 1216 à 1216-3). 
2247 Voir infra § 546-547. 
2248 Voir infra § 500. 
2249 Voir supra § 384-386, 424. 
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482. Récolte d’information sur les cibles potentielles. Les travaux fonctionnels 

préalables à l’exercice du métier du M&A découlent du descriptif de ce métier que nous venons 

de faire. Ainsi, la collecte d’information sur les entreprises pouvant être offertes à la vente est 

un préalable et constitue le nerf de la guerre. Toutes les sources, acceptables dans les usages, 

sont évidemment les bienvenues car il s’agit de rassembler le maximum d’informations. 

Cependant, on distingue l’information de nature externe de celle de nature interne2250. La 

première comprend les informations publiques ainsi que celles recueillies auprès des banques 

et de tous les acteurs de cette véritable industrie de service que constitue le M&A ; c’est ce 

genre d’information qui constitue la base essentielle du travail préalable de prospection (A). Ce 

travail, qui n’exige pas que la Holis déclare ses intentions aux cédants potentiels, aboutit en 

général à une liste restreinte de candidates à l’acquisition, la Target Short-List. Pour aller au-

delà dans la récolte d’information, il faut alors se déclarer pour pouvoir accéder à certaines 

informations de nature interne qui peuvent, soit infirmer l’intérêt de cette cible, soit, au 

contraire, confirmer cet intérêt ce qui incitera la Holis à aller plus loin en débutant un processus 

de préparation de la transaction (B). 

A. Prospection des cibles 

483. Problématique du filtrage des cibles de private equity. Pour la Holis, le 

Screening a une signification particulière qui consiste à identifier les sociétés cibles qui 

respectent le « filtrage islamique2251 ». Cette problématique est proche de celle que rencontrent 

les fonds islamiques, à la différence près que ces derniers adoptent la soft law pour la résoudre, 

notamment en ce qui concerne les opérations financières illicites en droit islamique. C’est ce 

que retiennent les recherches dans ce domaine, comme nous l’avons indiqué en introduction. 

Ainsi et au-delà du test de licéité de l’activité, Matri indique que la sélection de la cible bénéficie 

de la tolérance, admise par la majorité des comités charaïques, d’un revenu illicite ne dépassant 

pas 5% du chiffre d’affaires2252. En plus, le ratio des dettes financières par rapport à la 

capitalisation ne doit pas dépasser un plafond entre 33 et 40%, selon les Fatwas. Il en est de 

même des actifs financiers qui doivent respecter un ratio de 30 à 33% de la capitalisation et 

jusqu’à 70% du total des actifs, sans que les intérêts ne dépassent 5% des revenus2253. 

Contrairement à ces fonds, la Holis respecte une conformité de hard law qui est moins tolérante 

 
2250 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 241, § 1384. 
2251 Cekici, I. : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 273, § 516, note bas de page n° 942. 
2252 Ibid., p. 171, § 326. 
2253 Ibid., p. 173, § 328-329. 
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dans l’usage du principe de Nécessité comme on l’a vu2254. De plus et s’agissant d’une holding 

de contrôle, la Holis peut agir sur la cible après son acquisition pour la rendre tout-à-fait 

conforme, ou presque. En général, ce contrôle permet d’éviter de faire 5% du chiffre d’affaires 

dans les activités illicites et de travailler avec des intérêts financiers, aussi bien en tant que 

payeur de rémunération de crédits qu’en tant que receveur de produits de placements. Toutefois, 

l’investissement en private equity constitue un trait commun entre notre Holis, de conformité 

malikite, et les fonds islamiques, de conformité de soft law. C’est pour cela que dans les deux 

cas, il est nécessaire de mettre en place une veille du marché du M&A car, plus on est au courant 

de ce qui se passe dans ce marché, meilleure sera la liste des cibles potentielles.  

484. Marché du M&A. Notons d’abord que le private equity, intéressant la Holis, 

n’est qu’un segment au sein du marché mondial du M&A dont la valeur est entre 5 et 6 trillions 

de dollars, soit environ 6% du PIB mondial, pour un nombre de transactions entre 750 et 850 

mille. Les deux tiers de ces transactions sont des micro-opérations de valeur moyenne de 100 

mille dollars, totalisant mondialement 50 milliards, alors que le quart est constitué d’opérations 

« middle market » dominées par la private equity avec une valeur moyenne de 4 millions, 

correspondant à un total mondial de 800 milliards. Le solde est réservé aux grandes opérations, 

les « deals », dont le nombre d’opérations varie selon les périmètres des données des différentes 

sources entre 50 et 100 mille pour des valeurs mondiales respectives entre 3,6 et 4,9 trillions de 

dollars. Le premier périmètre est dominé par les sociétés cotées avec une valeur moyenne de 

70 millions par opération ; en revanche, le deuxième périmètre inclut probablement 50 mille 

opérations supplémentaires correspondant aux grandes opérations de private equity avec une 

valeur moyenne de 25 millions de dollars par opération2255. C’est dans ce dernier segment, dédié 

aux grandes opérations de private equity, que se situeraient vraisemblablement les opérations 

de la Holis ; bien que sa valeur totale soit plus petite que celle du premier segment dédié aux 

sociétés cotées, ce segment est le plus dynamique. En effet, continuant son rythme modéré de 

croissance grâce à la poursuite de concentrations des grandes sociétés cotées, le premier 

segment atteint un volume mondial représentant 5% du PIB2256, ce qui à mon avis devrait 

représenter également 5% de la capitalisation mondiale, estimée entre 80% et 120% du PIB2257. 

En revanche, le deuxième segment, représentant environ 1% du PIB en 2017, bénéficie d’une 

 
2254 Voir supra § 317-332. 
2255 Approximations faites à partir des données de THOMAS, op. cit. (note 105), p. 41‑44. 
2256 Ibid. 
2257 https://www.businessbourse.com/2017/11/04/la-capitalisation-boursiere-mondiale-vient-datteindre-un-

nouveau-sommet-historique/ 

https://www.businessbourse.com/2017/11/04/la-capitalisation-boursiere-mondiale-vient-datteindre-un-nouveau-sommet-historique/
https://www.businessbourse.com/2017/11/04/la-capitalisation-boursiere-mondiale-vient-datteindre-un-nouveau-sommet-historique/
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croissance2258 telle que son volume est estimé entre 2 et 3% du PIB en 20192259. Formant la 

majorité du volume des investissements directs étrangers, le marché de M&A devient une 

source importante de la modernisation de l’économie en suivant une stratégie de spécialisation 

et de « recentrage des entreprises sur leur cœur de métier2260 ». Ainsi, un groupe spécialisé dans 

la fabrication de produits laitiers hésiterait à se diversifier en d’autres produits alimentaires ne 

présentant pas de synergie avec sa spécialité. Cette spécialisation devrait donc être la voie à 

suivre par la Holis2261 pour mieux satisfaire son but lucratif, qui demeure très important malgré 

l’impératif de conformité2262. Cette stratégie économique de la spécialisation, constatée par 

Thomas, est d’autant plus justifiée qu’elle s’appuie sur un support théorique solide. 

485. Justification économique de la spécialisation. Dans son étude sur le Capital 

Asset Pricing Model, le professeur et Prix Nobel Bill Sharpe disait que, contrairement au risque 

lié au marché, le risque spécifique d’une entreprise n’affecte pas le niveau de rentabilité exigé 

par son propriétaire2263. En effet, ce risque intrinsèque « non rémunéré2264 » sera supprimé par 

la diversification du portefeuille d’investissements du propriétaire. Cette affirmation demeure 

valable dans un environnement sans dette ou avec restrictions sur l’endettement2265 

conformément à la version étendue de ce modèle d’évaluation. Sur la base de ce type de théorie 

financière, l’intérêt de l’actionnaire commande donc qu’une entreprise ayant développé une 

expertise dans un certain domaine ne se disperse pas en se lançant dans une diversification 

réduisant son risque spécifique, puisque cette diversification est mieux réalisée au niveau plus 

élevé du portefeuille global de son investisseur. Au contraire, il faudrait que cette entreprise se 

concentre sur ce qu’elle sait faire en essayant de surperformer les concurrents de son secteur 

d’activité. Cette stratégie s’appliquerait donc à une holding de contrôle qui est gérée par une 

petite équipe d’experts fructifiant une partie du capital d’investisseurs dont les portefeuilles 

sont diversifiés. C’est pour cela qu’il serait judicieux pour la Holis de se spécialiser dans des 

activités présentant une certaine synergie entre elles. Cette spécialisation faciliterait la création 

de valeur au sein de la Holis dans une perspective de sa cession à terme en tant que groupe 

cohérent, en bourse ou à un autre groupe plus grand appartenant à la même spécialisation. Cette 

 
2258 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 41‑44. 
2259 Dans un marché mondial de private equity 2017 de 1,3 $ trillions en croissance avec un potentiel de 2 $ 

trillions en 2019 : https://www.lesechos.fr/finance-marches/ma/le-private-equity-mondial-pret-a-detroner-la-

bourse-995394 
2260 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 44. 
2261 Voir supra § 464. 
2262 Supra § 30. 
2263 SHARPE, op. cit. (note 1590), p. 168. 
2264 Pierre VERNIMMEN, Finance d’entreprise 2010, Paris, France : Dalloz, 2009, p. 475. 
2265 SHARPE, op. cit. (note 1590), p. 173‑176. 

https://www.lesechos.fr/finance-marches/ma/le-private-equity-mondial-pret-a-detroner-la-bourse-995394
https://www.lesechos.fr/finance-marches/ma/le-private-equity-mondial-pret-a-detroner-la-bourse-995394
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stratégie est également bénéfique dans une perspective d’actionnariat stable qui profite des 

résultats récurrents que ferait cette holding de contrôle spécialisée. Dans ces conditions et par 

rapport aux fonds islamiques qui choisissent rarement de se focaliser sur un secteur 

d’investissement étroit2266, la Holis aura donc une tâche de ciblage simplifié par la spécialisation 

rendant la vérification de la conformité de ses acquisitions potentielles plus aisée. 

486. Détermination des activités de la liste brute des cibles de la Holis. La 

spécialisation de la Holis dont nous venons de parler est probablement inscrite, en termes 

généraux, dans ses statuts en constituant l’essence de son objet social. C’est en visant ce secteur 

de spécialisation que la collecte d’information externe doit être orientée en commençant, 

d’abord, au niveau global de ce secteur, et ensuite, au niveau des entreprises intéressantes qui 

le composent. Ainsi, les chambres de commerce peuvent renseigner la Holis sur les principaux 

acteurs et les données globales du secteur en question, sans occulter les éventuelles conventions 

collectives qui s’appliquent en fonction de l’activité principale de l’entreprise ciblée. Ainsi 

identifiés, les principaux acteurs du secteur peuvent faire l’objet d’une recherche personnalisée 

auprès du greffe du tribunal de commerce afin d’obtenir un K-bis et des copies intégrales des 

principaux documents déposés, comme les statuts, les procès-verbaux des AG ainsi que les 

comptes et les rapports annuels. Le greffe permet également de se renseigner sur les sûretés 

consenties sur les actifs de la société, notamment en matière de nantissement de fonds de 

commerce. Ce travail peut être complété auprès des services de la publicité foncière des lieux 

des biens fonciers de chaque cible, ce qui permet de connaitre l’état des hypothèques et 

servitudes éventuelles de ces biens. L’I.N.P.I.2267 pourra également être consulté pour connaitre 

les brevets et marques déposés ou exploités par chacune des entreprises étudiées2268. En plus de 

ses sources publiques, qui existent sous une forme ou une autre dans chaque pays européen, des 

sociétés spécialisées permettent non seulement d’analyser les données publiques ainsi récoltées 

mais également de réaliser une véritable étude du marché visé par la spécialisation de la Holis. 

C’est la compréhension de ce marché qui restreindra le ciblage à des entreprises particulières 

ou, au moins, à des niches intéressantes de ce marché occupées par diverses PME. Sur la base 

de ce focus, le réseau bancaire de la Holis et en particulier sa banque d’affaires, peut identifier 

les cibles dont la cession est soit déjà envisagée par les propriétaires, soit envisageable selon 

 
2266 Cette pratique des fonds d’investissements n’a pas de fondement légal car l’obligation de diversification qui 

leur est imposée leur interdit le contrôle mais ne leur interdit pas la spécialisation. Une telle pratique ne peut être 

économiquement justifiée que si ces fonds ciblent de petits investisseurs qui les utilisent comme véhicule de 

portefeuilles diversifiés d’investissement. 
2267 Institut National de la Propriété Industrielle. 
2268 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 242‑243, § 1386-1394. 
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l’appréciation des banquiers ou des autres acteurs du M&A. Ce travail aboutit ainsi à une 

première liste de cibles, la liste « brute », avec des indications précises des activités de chacune 

de ces cibles. Le passage de cette liste brute à la fameuse Target Short-List se fera alors par un 

filtrage qui élimine les entreprises dont les activités pertinentes ne respectent pas les règles de 

conformité de la Holis. 

487. Conditions de conformité de l’activité de la cible. L’activité commerciale de 

la cible peut être non-conforme soit parce que cette activité en elle-même est Interdite, comme 

le jeu de hasard, soit parce que la chose, objet des ventes pratiquées par cette activité, est 

Interdite à la vente car elle ne remplit pas les conditions de validité. Le premier type de non-

conformité, où l’activité elle-même est interdite, peut être également illustré par la pratique du 

Riba quantitatif ou du Riba temporel sur les monnaies et les denrées stratégiques comme nous 

l’avons déjà annoncé2269 et comme nous le détaillerons au chapitre suivant2270. Quant au 

deuxième type de non-conformité, il concerne les activités commerciales qui pratiquent la vente 

de choses expressément illicites, impures ou inutiles, en violation des conditions de validité 

relatives à la nature de la chose vendue2271. 

488. Qualité de bien juridique de la chose vendue. Parmi les cinq principes de 

conformité cités par Matri2272 figure la prohibition de l’investissement dans les actifs illicites. 

En terminologie malikite, cette licéité est prise dans le sens de la qualification de la chose en 

bien juridique, ce qui veut dire qu’elle n’est pas expressément exclue du commerce comme le 

vin. Ensuite, l’Analogie permet d’aller au-delà de ce genre d’exemples bien connus en excluant 

toute autre substance qui partage la Cause d’interdiction de l’une des choses expressément 

exclues, comme nous l’avons indiqué pour la Drogue qui partage avec l’alcool la Cause de 

l’ivresse2273. En outre, ces substances de nature inerte causant l’ivresse sont également impures 

et peuvent, donc, souiller par contamination des matières2274 qui étaient originellement pures. 

De plus, les recettes du commerce par un musulman de ces substances Interdites, comme le vin, 

ne peuvent qu’être données aux pauvres ; il est notamment Interdit aux vendeurs musulmans 

 
2269 Voir supra § 267. 
2270 Voir infra § 537-538. 
2271 DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1968‑1977 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, 

op. cit. (note 1706), p. 1‑5, § 173-175 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), § 2 et s, 80, 85 et s ; 

KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 3), ou, Principes de législation 

musulmane civile et religieuse selon le rite mâlékite, op. cit. (note 1711), p. 178‑188, § XIII.I.3. 
2272 « l’interdiction du riba ; le partage des profits et des pertes entre tous les partenaires ; l’interdiction de l’aléa ; 

l’existence d’un actif sous-jacent et l’interdiction d’investir dans des actifs illicites » : voir MATRI et al., op. cit. 

(note 18), p. 201, § 373. 
2273 Voir supra § 247. 
2274 Notamment liquides. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 513 - 

d’accepter un prix d’une vente licite provenant des recettes d’un commerçant musulman du vin. 

En revanche, si le commerçant de vin est non-musulman, l’acceptation par un musulman d’un 

prix provenant des recettes de ce commerçant est seulement Indésirable2275. Toutes ces règles 

s’appliquent aux choses illicites par Analogie aux Interdictions législatives dont la Cause ou le 

Motif est compréhensible2276 ; dans le cas contraire, l’Analogie n’est plus possible évidemment 

ce qui induit que seule la chose expressément Interdite par le texte législatif demeure illicite, 

même si elle est à la fois pure et utile2277.  

489. Test de la pureté de la chose vendue. La pureté de la chose est exigée afin de 

satisfaire le Motif législatif de perfectionnement de la vente2278. La chose sera impure si c’est 

une souillure ou contient une souillure impossible à enlever à moins que ce ne soit sans excès 

et d’un genre difficile à éviter2279. Une chose, initialement pure, salie par une souillure peut 

redevenir pure par un nettoyage à l’eau propre2280. Les souillures en question sont détaillées 

dans les références malikites2281 mais la Nécessité et l’utilité peuvent constituer des dérogations 

valables2282 moyennant l’information lors de la conclusion du contrat et le respect des 

précautions d’utilisation consistant à éviter les lieux et les moments inappropriés. C’est ainsi 

que les ordures et les huiles d’éclairage souillées peuvent être vendues2283. Comme peuvent 

l’être a fortiori les aliments purs, d’origine non animale, comme les légumes, ou provenant 

d’animaux vivant essentiellement dans l’eau ou dans l’air, comme la chair de poissons ou de 

pigeons. Quant aux animaux terrestres et outre ceux comme le cochon2284 dont la viande est 

spécifiquement Interdite, seuls ceux à sang circulant sont soumis à un abattage ou à une chasse 

 
2275 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 178, § 85. 
2276 Voir supra § 259. 
2277 Comme le chien dont la propriété ne peut être transférée que par don : voir DARDĪR أحمد  بن   محمد  الدردير et al., 

op. cit. (note 1636), p. 1977 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 2, § 174. 
2278 C’est donc un Embellissement correspondant à un besoin de troisième ordre contrairement à la licéité de la 

vente elle-même qui est une Nécessité de premier ordre : Voir supra § 215. 
2279 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 23. 
2280 Cette propreté de l’eau étant définie selon certains critères avec des dérogations en cas de manque d’eau 

(comme dans le désert) : voir Ibid., p. 19‑20. 
2281 DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 92‑121 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. 

(note 1259), p. 21‑23, § 3. 
2282 Ces dérogations suivent le principe général qui s’applique aux Interdits pour la qualité de la chose et non pas 

pour sa nature. En sens inverse, ce qui est permis pour sa qualité, non pas pour sa nature, peut être Interdit pour 

une raison valable : voir QARĀFĪ القرافي الدين شهاب , op. cit. (note 158), p. 849, § 137. 
2283 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1976‑1977. 
2284 Ou, encore, celui de l’âne ou du cheval domestiques (mais avec une hésitation de la jurisprudence avec le 

caractère Indésirable, voire Facultatif) ainsi que de l’animal venimeux. En revanche, il est Indésirable de 

consommer la chair des animaux qui peuvent attaquer l’homme y compris celle des chiens et chats : voir KHALĪL 

IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 180 et 182‑183, § 86-87 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ ابن  خليل  

عليّش محمّد et MOHAMED ELICH إسحاق , op. cit. (note 1863), p. 461, v. 2. 
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respectant certaines règles par une personne ayant une religion du livre2285. Autrement, les 

cadavres d’animaux terrestres à sang circulant morts en dehors de ces procédés rituels 

deviennent Interdits à la vente2286. En plus des exceptions à la pureté mentionnées dans la liste 

précédente, sont considérées comme souillures certaines matières secrétées par les corps vivants 

purs et plus spécialement le corps humain2287. Pour le reste, tout ce qui n’est pas interdit est 

autorisé en application du principe de l’intérêt général relatif à « la préservation de la liberté 

d’actions2288 ». Cependant, le respect de cette condition de pureté par un bien juridique ne suffit 

pas à le rendre vendable car il faut, en plus, qu’il soit utile. 

490. Test de l’utilité de la chose vendue. La chose sera inutile si, évidemment, elle 

ne présente aucun intérêt dans les usages ; ainsi, sa présentation à la vente est Interdite car elle 

ouvre la porte à la tromperie2289. Elle sera également considérée comme inutile si le vendeur 

sait lors de la conclusion du contrat que la chose est destinée à une activité légalement contraire 

à l’intérêt général comme la diffusion de boissons alcoolisées, de jeux de hasard2290 ou de 

pratiques pornographiques. De même, la vente d’armes à des ennemis, ou pour alimenter une 

guerre civile injuste, est considérée comme une activité contraire à l’intérêt général2291. Qarafi 

ajoute qu’une chose ne pourra pas faire l’objet de l’attribut de propriété si elle ne procure aucune 

utilité ou si elle procure, par nature, une utilité Interdite2292. Ce sont ces trois conditions, 

relatives au caractère de bien juridique, à la pureté et à l’utilité de la chose vendue qui, ajoutées 

à la licéité de l’activité elle-même, déterminent la liste restreinte des cibles dont l’activité est 

conforme. Par conséquent, cette procédure de filtrage doit être contractualisée dans la charte de 

l’intendance M&A qui balise le processus de gestion fonctionnelle suivi jusqu’à l’obtention de 

la Target Short-List. Cette dernière permettra, alors, à la Holis d’approcher les propriétaires de 

chaque cible de cette liste avec l’objectif de voir dans quelle mesure pourrait débuter le travail 

préparatoire d’une éventuelle transaction M&A. 

 
2285 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 177‑180, 182, § 85-87. 
2286 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 1), ou, Principes de législation 

musulmane civile et religieuse selon le rite mâlékite, op. cit. (note 1349), p. 15. 
2287 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 21‑22. 
2288 Voir supra § 221, 237. 
2289 En confondant par exemple des vers de terre sans utilité avec ceux utilisés pour la pêche et dont la vente est 

autorisée : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 1977. 
2290 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1260), p. 219, § 106 et note bas de page n° 2. 
2291 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1973. 
2292 De même, on ne peut prétendre au droit de propriété si ce droit appartient déjà à un tiers : voir QARĀFĪ   شهاب

القرافي الدين , op. cit. (note 158), p. 1023. 
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B. Préparation de la transaction 

491. Phase de préparation usuelle d’une opération M&A. Dans l’intendance 

préalable dont nous examinons la contractualisation dans la charte fonctionnelle, la préparation 

d’une opération M&A se focalise essentiellement sur la cible qui constitue l’objet de la cession. 

Or, dans ce domaine, le cédant dispose déjà des éléments nécessaires pour apprécier ce qu’il 

vend ; en revanche, le cessionnaire a besoin de compléter ses données afin d’être à même 

d’apprécier l’objet et les conditions de la cession. La communication de ces données relatives 

à la cible se fera, dans l’approche One to One, à la demande et d’une façon ad hoc alors que 

dans l’Open Bid, elle se fera via une « Data Room2293 ». Cette dernière désigne la base de 

données de la cible mise à la disposition des acquéreurs potentiels, sur support papier ou support 

électronique, par le cédant après la signature d’un accord de confidentialité, connu par le sigle 

« NDA2294 ». L’offre Open Bid est souvent synthétisée par le Deal Maker du cédant dans 

« l’Info Memo2295 » avec une présentation des cadres clés et des indicateurs importants de 

performance « KPIs », sur la base d’un audit « VDD2296 » effectué par le cédant2297. La Short-

List qui conditionne l’accès à la Data Room et, éventuellement, à l’Info Memo est une 

présélection de cessionnaires potentiels2298 sur la base d’une déclaration d’intérêt qui est parfois 

une réponse à la « Teasing Letter2299 » confectionnée également par le Deal Maker du cédant. 

La déclaration d’intérêt du cessionnaire peut alors prendre la forme d’une offre non engageante, 

la fameuse « Non-Binding Offer ». Cependant et quelle que soit la forme de la déclaration 

d’intérêt, c’est seulement quand elle retient l’attention du cédant que le cessionnaire potentiel 

peut vérifier certaines données de la cible par un audit polyvalent de la cible, couvrant des 

aspects allant du comptable au juridique en passant par le fiscal et le technique. Le périmètre 

de cet audit de « Due Diligence2300 » est variable en fonction des contraintes de coût et de temps. 

Il en est de même de la liberté d’accès aux données brutes qui est, également, variable en 

fonction de l’avancement de l’engagement du cessionnaire qui peut aller jusqu’à une première 

 
2293 Tous les termes entre guillemets correspondent à la terminologie anglo-saxonne du métier de M&A. La 

grande majorité de ces termes figure dans THOMAS, op. cit. (note 105), p. 261‑273. 
2294 « Non-Disclosure Agreement ». 
2295 « Information Memorandum ». 
2296 « Vendor Due Diligence ». 
2297 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 261‑273. 
2298 Voir supra § 480. 
2299 Ou « Teaser », voire « Blind Flyer ». 
2300 Que l’on pourrait également définir, à la manière de Ceddaha, comme étant « un audit complet de l’entreprise 

à acquérir couvrant les aspects opérationnels, techniques et financiers (y compris comptables et juridiques) sur la 

base de documents communiqués par le vendeur, de visites aux sites de l’entreprise et de réunions avec son équipe 

de management » : voir CEDDAHA, op. cit. (note 112), p. 185, 200, 225 et s. 
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offre engageante, la « Binding Offer », conditionnée par plusieurs réserves mais indiquant, 

quand même, une certaine valorisation. Cette dernière fait appel à plusieurs techniques 

financières dont la principale est le « DCF2301 » correspondant à l’actualisation des flux nets 

futurs de trésorerie, après déduction de tous les emplois nécessaires à la continuation de 

l’activité en tant que « Going Concern2302 » ayant le caractère de « Stand Alone », c’est-à-dire 

autonome, par rapport à son ancien propriétaire. C’est, donc, cette partie disponible des 

flux, « Free For Shareholders », qui sera actualisée, mais une telle valorisation comprend 

l’impact des dettes rémunérées, « Interest Bearing ». Par opposition à cette valorisation, dite 

financière, la valorisation économique de la cible sans dettes se fait par « Deleveraging » 

signifiant la suppression de l’effet sur les flux du levier des dettes rémunérées. Ceci induit la 

révision également du taux d’actualisation en supprimant dans l’indicateur de risque béta de la 

cible, le « Leveraged Equity Beta », l’effet de levier pour obtenir le Beta  « Unleveraged ». 

Quelle que soit la base technique de la valorisation, la première Binding Offer peut ouvrir la 

porte à la conclusion d’un accord d’exclusivité de négociation, « Exclusivity Agreement ». 

Avec ou sans ce dernier, c’est à partir de ce moment, où les deux parties sont d’accord pour 

ouvrir les négociations des termes déterminants du contrat de cession, que l’on rentre dans la 

phase de réalisation en clôturant la phase préparatoire qui a débuté par l’accès aux données 

internes de la cible. Ce processus usuel en Europe est décrit par plusieurs auteurs2303 parmi 

lesquels figure Thomas qui nous a servi de référence pour cette présentation terminologique 

sommaire qui nous guidera dans la suite de ce paragraphe.  

492. Préparation de la Holis par l’accès aux données internes de la cible. Le 

travail préparatoire de la Holis, pour l’acquisition de sa cible, ne peut que s’insérer dans le cadre 

général des pratiques du métier M&A que nous venons de décrire. Ainsi et dès que la Holis a 

suffisamment d’informations externes pour faire figurer la cible sur sa Target Short-List, elle 

essaiera d’entrer en contact avec les propriétaires en indiquant l’objectif de l’acquisition de la 

totalité du capital de la cible pour pouvoir l’intégrer librement dans le groupe. En cas de 

confirmation de l’intérêt réciproque, la Holis peut alors signer le NDA et commencer à étudier 

les données internes de la cible qui lui permettent d’apprécier, les éléments déterminants de la 

transaction comme le périmètre de la transaction et son prix. C’est cette période d’information 

interne, s’étalant du premier contact direct jusqu’au début des négociations, qu’on vient de 

 
2301 « Discounted Cash Flows ». 
2302 Correspondant à l’hypothèse de la continuation de l’exploitation de la cible, par opposition à l’hypothèse de 

l’arrêt de son activité et sa liquidation. 
2303 Poitrinal « Le capital investissement » ; Sayer et Bentzmann « les 100 mots du capital-investissement » : voir 

MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 270, § 509, note bas de page n° 935. 
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qualifier de préparatoire de la transaction, conformément aux usages du métier. Un tel accès 

aux informations internes de la cible, permet alors à la Holis d’abord de corriger les 

imperfections des données externes récoltées lors de la phase de prospection, en actualisant et 

en comblant les lacunes des informations que la cible était censée mettre à la disposition des 

services accessibles par le public2304. Ainsi, la Holis pourra vérifier la méthode d’inventaire des 

stocks, les engagements hors bilan comme le crédit-bail, les restrictions ou réserves de propriété 

des actifs ; outre ces aspects de fond, les formalités correspondant aux décisions des organes de 

gouvernance peuvent également être vérifiées après examen des registres sociaux. En plus de 

ces vérifications permettant la correction des informations externes normalement accessibles 

au public, la Holis recueille des informations complémentaires qui ne sont disponibles qu’en 

interne. Ainsi, il est utile d’examiner la liste des actionnaires, le registre des mouvements, les 

autorisations administratives, les justificatifs de propriété intellectuelle, les baux, les sûretés et 

garanties reçues ou données, les données des ressources humaines2305 ainsi que les contrats 

importants notamment avec les fournisseurs ou clients2306. Ces informations complétées par des 

données économiques détaillées, notamment des comptes et des perspectives, permettent alors 

à la Holis de formuler une offre non engageante, voire engageante, avec de multiples réserves. 

Certaines de ces réserves seront levées par les premiers audits de Due Diligence qui, il faut 

espérer, pourront dépasser le cadre restrictif de l’éventuelle Data Room pour avoir une liberté 

d’accès sans rétention. Évidemment, ceci suppose la continuation du processus de 

rapprochement ; autrement et toujours sur la base d’une offre non engageante, ou engageante 

sous réserve de vérification, le cédant peut décider d’exclure l’acquéreur potentiel en lui 

fermant l’accès à la Due Diligence ou, plus radicalement, d’arrêter le processus de cession. 

Dans le cas favorable, la Due Diligence permettra non seulement de réduire les réserves de la 

Holis mais également d’affiner la définition et la valorisation de l’objet de la transaction. 

493. Conformité des modes d’acquisition de la cible. Dans la préparation de son 

opération M&A, la Holis doit toujours envisager au moins les deux principaux modes 

d’acquisition2307 que sont la cession d’actifs ou la cession de contrôle. Il va de soi que la cession 

des actifs de l’entreprise confère au cessionnaire le contrôle de cette entreprise mais dans la 

terminologie du M&A, la cession du contrôle ne se réfère pas à la cession d’actifs mais à la 

cession du contrôle de la société propriétaire de l’entreprise qui est un mode plus simple et plus 

 
2304 Voir supra § 482, 486. 
2305 Comme la liste du personnel, les clauses particulières des personnes clés ou la convention collective. 
2306 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 244‑245. 
2307 En occultant les modes moins fréquents comme la fusion-absorption avec ses variantes d’apports (apport de 

tires sociaux, apport en nature, apport partiel d’actifs …), l’augmentation de capital réservée, etc. 
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optimal aussi bien fiscalement pour le vendeur que juridiquement pour l’acheteur2308. Or et en 

termes de conformité, autant la cession d’actifs est directement lisible dans la jurisprudence 

malikite en relevant de droit commun, autant la cession d’actions relève d’une problématique 

plus complexe que nous avons déjà étudiée2309. Inséparable de la conformité de la personnalité 

morale, cette problématique apprécie le titre de capital d’une société en tant que bien juridique 

autonome à deux Conditions. Il faut que cette société bénéficie de la responsabilité limitée et il 

ne faut pas que son actif déterminant pour sa cession soit un actif monétaire. Comme le secteur 

de spécialisation de la Holis impose que l’actif principal de la cible ne soit pas monétaire2310, la 

satisfaction des Conditions de conformité revient donc à ce que la cible, ou la SPV d’acquisition 

de ses actifs, soit organisée en société à risque limité ; ce qui devrait être le cas. Par conséquent, 

le régime de conformité de la cession des titres sociaux de la cible sera celui de la vente de son 

actif principal, nécessairement non monétaire, ayant motivé l’acquisition de ladite cible ; cet 

actif pouvant être le fonds de commerce ou l’ensemble cohérent des immobilisations 

corporelles et incorporelles de l’entreprise. Ce régime s’imposera alors à tous les éléments 

subsidiaires rattachés à la propriété de cette société cible, qu’il s’agisse d’actifs monétaires ou 

de passifs vis-à-vis des tiers. Toutefois et bien que la cession d’un titre social avec tous les actifs 

et dettes qui lui sont rattachés suive le régime de l’actif dominant de la cible, ceci n’exclut pas 

l’efficacité de la condition contractuelle qui retire d’une telle cession certains de ces actifs ou 

dettes rattachés, pour les laisser au bénéfice ou à la charge du cédant. La conformité des modes 

de cession de la cible étant ainsi vérifiée, nous pouvons maintenant procéder à la valorisation 

conforme en exploitant les données recueillies par la Holis.  

494. Conformité de l’accès aux données de la cible. Avant d’arriver à la phase de 

préparation de la transaction, la prospection a déjà probablement permis à la Holis de s’assurer 

que les cibles de sa Target Short-List satisfont les trois premières Conditions malikites de 

validité de la vente dont notamment l’utilité de la chose vendue2311. Cette dernière condition, 

ajoutée à l’absence d’aléa dans l’obtention ou la qualification de la chose2312, forment les trois 

conditions de nature économique expliquées par Qarafi. Celui-ci considère que l’inutilité ou 

 
2308 Contrairement à la première impression que l’on pourrait avoir : voir PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), 

p. 68‑70, 82. 
2309 Voir supra § 384-387. 
2310 Voir supra § 37. 
2311 Voir supra § 487-490. 
2312 DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1968‑1977 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, 

op. cit. (note 1706), p. 1‑5, § 173-175 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), § 2 et s, 80, 85 et s ; 

KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 3), ou, Principes de législation 

musulmane civile et religieuse selon le rite mâlékite, op. cit. (note 1711), p. 178‑188, § XIII.I.3. 
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l’Incertitude de la chose ou du prix invalident la vente car ces vices du contrat sont contraires 

au Motif de la vente qui est de permettre à chaque contractant de profiter équitablement de la 

contrepartie qu’il reçoit en échange de ce qu’il a cédé2313. Sans élaborer sur la condition de 

l’utilité déjà considérée par la Holis dans son processus de screening, il faut donc examiner, en 

qualité et en quantité, les données de la cible nécessaires à la Holis pour passer le test de 

conformité de l’absence d’aléa dans la chose à acquérir. 

495. Conditions de validité relatives à l’absence de l’aléa. Comme nous l’avons 

annoncé et avec une certaine tolérance en fonction du rite2314, l’Incertitude relative à la 

contrepartie peut invalider la vente aussi bien en cas de doute sur la possibilité de la prise de 

possession que dans le cas de doute sur les caractéristiques déterminantes de la valeur2315. Dans 

le premier cas, on parle d’Incertitude de la réalisation alors que, dans le second, on parle 

d’Incertitude de l’ignorance. La contrepartie est considérée comme Incertaine à livrer quand 

elle est usurpée ou quand son propriétaire a perdu le contrôle nécessaire à sa livraison selon les 

usages2316, ce qui constitue un risque bien réel dans le M&A européen2317. Cette exigence 

relativement stricte de l’absence d’aléa de délivrance se retrouve dans la Condition relative à 

l’absence de l’ignorance2318. C’est pour cela que le principe est que la vente sera invalide si une 

contrepartie est Incertaine par ignorance de sa nature2319, de sa quantité2320 ou de sa qualité2321. 

Il va de soi que ce principe ne s’applique pas uniquement à la chose mais également au prix dont 

l’indétermination, lors de la conclusion de la vente, invalide pareillement le contrat même si ce 

dernier prévoit que l’indétermination sera levée « à dire d’experts ». Il en est de même du 

contrat de vente contre une « pension d’entretien viagère » ou du contrat avec une option pour 

l’acheteur de payer un certain prix au comptant ou de payer un autre avec un délai ou, encore, 

 
2313 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 969. 
2314 Voir supra § 289. 
2315 En complément, aux règles malikites de conformité que nous citons dans ce paragraphe, le lecteur pourrait 

consulter une étude comparée entre rites, appliquée in fine aux contrats modernes, avec un avis intéressant de 

l’auteur en page 2143 relatif à la vente de la chose qui n’appartient pas encore au vendeur : voir AAOIFI’AUTHORS, 

op. cit. (note 128), p. 2088‑2144, v. 3. 
2316 DARDĪR  أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1977 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. 

(note 1706), p. 2, § 174. 
2317 Didier LECLERCQ, Les conventions de cession d’actions : analyse juridique et conseils pratiques de 

rédaction, 2e édition, Bruxelles : Éditions Larcier, 2017 (Collection Droit des sociétés), p. 388. 
2318 Bien que son respect soit accordé pour les produits qui n’existent pas encore mais qui bénéficient du 

caractère certain de leurs matières premières dont ils seront extraits d’une façon certaine également, comme la 

vente de l’huile sur la base du poids des olives. 
2319 Le cas d’une poussière d’un atelier d’orfèvre dont le métal d’origine constitue un aléa. 
2320 Le cas d’un prix global pour un lot de choses provenant de plusieurs propriétaires. 
2321 Le cas d’un diamant dont le degré de pureté constitue un aléa ou, comme l’indique Dardir, le cas d’un parfum 

dont la provenance constitue un aléa : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 1987. 
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une option de choix entre deux choses de natures différentes2322. Plus faible que 

l’indétermination du prix, la manipulation du prix connue par le vendeur n’invalidera pas le 

contrat de vente mais donnera à l’acheteur un droit optionnel de résiliation et de restitution si 

la chose est encore inchangée. Autrement, l’acheteur n’est tenu de payer que le montant le plus 

faible du prix manipulé et de la valeur expertisée de la chose, le vendeur devant rembourser le 

surplus éventuel. C’est le cas, par exemple, quand le vendeur pratique le compérage ou quand 

simplement il n’informe pas l’acheteur alors qu’il sait qu’une tierce personne participe aux 

enchères pour augmenter le prix de vente de la chose sans l’intention de l’acquérir2323. La règle 

précédente est inversée quand c’est l’acheteur qui manipule le prix à la baisse en obtenant 

l’abstention à la participation aux enchères d’une ou de plusieurs personnes influentes sur le 

marché. Dans le cas contraire, où les personnes qui s’abstiennent n’affectent pas le prix du 

marché, l’opération est licite que cette abstention soit obtenue à titre gratuit ou à titre onéreux, 

par paiement d’une indemnité indépendante du résultat2324 ou par association avec l’acheteur2325 

dans une société ponctuelle2326. Ainsi, les deux dernières règles ne relèvent pas de la nullité 

absolue mais de la nullité relative comme nous le verrons pour les Conditions d’exigibilité ou 

de caducité2327. En conséquence, la contractualisation de la gestion par la Holis de cette phase 

préparatoire doit tenir compte du respect de l’ensemble de ces Conditions qui permettent de 

déterminer la conformité des données de la cible, aussi bien en quantité qu’en qualité. 

L’essentiel est que la Holis dispose de l’information suffisante pour connaitre ce qu’elle achète 

en appréciant, notamment, sa valeur selon une méthode qui doit être conforme également. 

496. Conformité de la méthode de valorisation. La fiabilité d’une valorisation 

d’entreprise dépend, d’une part, des données ou hypothèses qu’elle utilise et, d’autre part, de la 

méthode sur laquelle elle s’appuie. La médiocrité des données justifie l’adage anglais « Garbage 

in, Garbage out », ce qui veut dire en clair que l’on peut faire dire à une valorisation n’importe 

quoi en cas de bonne foi et ce que l’on veut en cas de mauvaise foi. Il n’est pas rare de voir des 

experts de très hauts niveaux diverger d’une façant déconcertante dans l’évaluation d’une même 

entreprise. C’est pour cela que nous avons donné la priorité à l’étude de la conformité des 

données qui devrait empêcher le gestionnaire de la Holis de donner un prix ferme pour 

 
2322 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 12‑13. 
2323 Ibid., p. 14. 
2324 Mais le « success fee » n’est pas autorisé car, comme on peut le deviner, ceci rend la présomption d’influence 

sur le marché de l’abstentionniste plus probable. 
2325 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 68‑69. 
2326 Voir supra § 376. 
2327 Voir infra § 499-500. 
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l’acquisition d’une cible en l’absence d’information suffisante et de qualité. Cependant la 

conformité de telles données ne suffit pas à assurer la conformité de toute la valorisation car il 

faut considérer la méthode de valorisation. Il est d’abord essentiel de lever toute équivoque vis-

à-vis de la conformité de la valeur du temps bien que la question soit clairement tranchée par 

les auteurs malikites2328 et, même, par des chercheurs comme Morrison lors de son analyse des 

formes Moudaraba et Moucharaka de la société islamique2329. L’exemple suivant tiré de la 

jurisprudence malikite confirme cet aspect de la valeur du temps en exposant la méthode de 

valorisation des apports au capital d’une société. Il s’agit du cas de deux personnes qui 

s’associent pour acheter ensemble une marchandise pour un prix de 200, dont 100 sont payés 

au comptant, pour le compte de la société, par un associé et 100 seront payés à un terme donné 

par l’autre associé, grâce à un crédit partiel du fournisseur. La valeur de l’apport différé dans le 

temps de cette dernière centaine sera donc appréciée en estimant, selon le marché, à combien 

de marchandise le paiement de 100 avec un tel terme donne droit ; ensuite combien vaut cette 

marchandise, correspondant au 100 à terme, au comptant actuellement. Ainsi, en supposant que 

cette dernière valeur actuelle soit 50, alors les 100 à terme valent la moitié des 100 au comptant 

et l’associé payant comptant aura droit au 2/3 du capital de la société2330. La question de la 

conformité de la valeur du temps étant ainsi réglée, il faudrait se pencher sur le risque que peut 

poser la méthode de valorisation. En effet, dans le cas d’une cible endettée, certaines méthodes 

aboutiront à des erreurs flagrantes2331 si elles ne tiennent pas compte du fait que la Holis va 

rembourser ces dettes, qualifiées d’Interest Bearing, pendant ou immédiatement après 

l’acquisition. C’est pour cela que la contractualisation de la conformité dans le contrat de 

 
2328 Voir par exemple GHARIANI الصادق بن  عبد الرحمن  الغرياني, فتاوى المعاملات الشائعة, op. cit. (note 1504), 

p. 79. 
2329 « Each of these effectively imputes a time value to money. This is particularly clear in the case of the 

mudāraba where the investor of capital (rab al-māl) earns a return without any personal labour or any mandated 

entrepreneurial or managerial engagement with the business enterprise. In contrast to a fixed income security, 

however, in a partnership the return on the investment can be neither guaranteed nor the rate fixed in advance 

and the investor stands to lose his or her entire capital contribution -- as with an equity or share. A partnership is 

not a debt relationship , and there can be no contractual duty to re-pay as there would be for a borrower. 

However should the enterprise be profitable, the investor is contractually entitled to a share of the profits, and to 

be compensated for the loss of their access to the money; in the interim, in other words, the partner or investor is 

compensated for the time value of their money and for the opportunity costs thereby incurred » : voir MORRISON, 

op. cit. (note 1743), p. 11‑12. 
2330 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 677, v. 

3. 
2331 On peut supposer, par exemple, que la cible fonctionne avec un levier important de dette alors que son 

capital est minime et que la qualité de l’entreprise dans une conjoncture favorable a permis de faire croître sur 

plusieurs années une rentabilité économique des capitaux investis supérieure au taux d’intérêt. Dans ces 

conditions, le flux net de trésorerie affichera un taux par rapport au capital et un taux de croissance extrêmement 

élevés, induisant en cas d’extrapolation, même sur cinq ans uniquement, une valorisation exorbitante qui dans la 

grande majorité des cas s’avèrera extrêmement erronée par rapport à la réalité. 
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gestion doit préciser le processus de valorisation selon le mode d’acquisition : achat d’actifs ou 

acquisition d’actions. Dans le premier mode, la valorisation de la cible portera sur un ensemble 

de ses actifs, comprenant le fonds de commerce, alors que dans l’autre mode la valorisation 

portera sur son capital. Du point de vue de la jurisprudence malikite, les méthodes de 

valorisation patrimoniales2332, se basant sur la valeur de marché d’actifs ou d’entreprises 

comparables avec éventuellement un ajustement à la suite des travaux de Due Diligence, ne 

devraient poser aucun problème de licéité. En revanche, les méthodes de valorisation utilisant, 

d’une façon exclusive ou combinée avec des méthodes patrimoniales, l’actualisation des cash-

flows méritent d’être examinées dans un cadre de fonctionnement conforme. Le taux 

d’actualisation, prévu par la version standard du Capital Asset Pricing Model, utilisant le taux 

d’intérêt sans risque des obligations, devrait laisser place par exemple à une formule découlant 

de la version « zéro-béta » de ce modèle2333, qui peut être approximée de diverses manières2334. 

Cette méthode conforme suppose alors d’ajuster le béta de la cible en passant de la Leveraged 

Equity Beta à la Unleveraged Beta. Elle suppose également que l’on procède à un Deleveraging 

des cash-flows en annulant l’effet des dettes rémunérées. De cette façon, on obtient une 

rentabilité économique des capitaux investis qui sont en totalité des fonds propres. À partir de 

là, on pourrait envisager certains des leviers moins risqués comme la location d’actifs 

immobilisés2335 qui, bien que conformes, ne doivent pas être utilisés dans les cas où la cible, le 

secteur ou la conjoncture affichent une grande instabilité. C’est en suivant de telles méthodes 

conformes avec des données également conformes, en quantité et en qualité, que la Holis sera 

prête à formuler au besoin une fourchette de prix, si possible non engageante. L’objectif d’une 

telle offre est évidemment d’inciter le cédant à commencer la négociation des éléments 

déterminants de la cession, ce qui marque la fin de la phase préparatoire de la transaction et le 

début de sa phase de réalisation dont la conformité est soumise à la charte M&A. 

Section 2. Charte du M&A 

497. Phase de réalisation d’une opération M&A. Comme pour la charte de 

l’intégration de groupe, la construction de la charte M&A nécessite la compréhension de la 

pratique européenne relative à ce métier de réalisation d’opérations d’acquisition. Dans cette 

pratique, la négociation ne débouche pas toujours sur la réalisation de la transaction ; ce qui 

 
2332 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 267. 
2333 SHARPE, op. cit. (note 1590), p. 174‑176. 
2334 Voir supra §331. 
2335 Voir infra § 548-549 et, surtout, 550. 
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pourra générer un dédommagement sous forme de « Break Up Fees2336 » si l’une des parties 

s’estime lésée par une rupture abusive. À l’inverse, il est également possible que la négociation 

finisse par rapprocher les parties qui pourront alors conclure un contrat préparatoire 

« MoU2337 », reprenant sur le fond l’accord des parties sur les principaux éléments de l’accord 

de cession « SPA ». Sur la forme, ce MoU est soit rédigé comme un contrat classique « Letter 

of Intent », soit présenté comme un tableau « Term Sheet ». Dans la mesure du possible, un tel 

MoU peut anticiper sur le montage en mentionnant ses éventuelles holdings intermédiaires « 

SPV2338 », avant d’arriver à la SPV d’acquisition de la cible qui sera, in fine, détenue par le 

cessionnaire. Quant au SPA, il constitue l’acte d’aboutissement des négociations, du cédant et 

du cessionnaire, « qui formalise les accords entre les parties en vue de réaliser la cession de 

l’entreprise. Il définit ce qui va faire l’objet de la transaction, le prix et les conditions associées, 

ainsi que les garanties et l’échéancier de l’opération2339 ». D’une nature très complète selon la 

tradition anglo-saxonne, ce SPA, conclu lors du « Signing », n’aboutit pas immédiatement au 

transfert de propriété et au paiement du prix dans la pratique la plus courante ; en effet, ces 

derniers auront lieu usuellement à la date ultérieure du « Closing2340 » après la réalisation de 

certaines conditions2341. De plus et en liaison avec la cession de la cible, l’entrée du cédant dans 

le capital de la Holis pourrait être envisagée, ce qui posera la problématique des règles de 

conformité permettant la contractualisation dans la charte de la gestion d’une telle opération. 

498. Extension de l’opération de la cession à la participation minoritaire du 

cédant de la cible au capital du cessionnaire. Quand le cessionnaire exige l’acquisition de la 

totalité du capital de la cible, comme dans notre cas2342, il est possible que le cédant souhaitant 

initialement rester minoritaire dans son entreprise envisage ou conditionne la cession à sa 

participation au capital du cessionnaire en tant qu’actionnaire minoritaire. À la problématique 

des conditions de la cession de la cible, vient alors se rajouter celle des conditions de cette 

entrée au capital du cessionnaire avec son lot de clauses de protection du minoritaire. Le 

 
2336 Sauf quand c’est indiqué autrement, tous les termes entre guillemets correspondent à la terminologie anglo-

saxonne du métier de M&A. La grande majorité de ces termes figure dans THOMAS, op. cit. (note 105), 

p. 261‑273. 
2337 « Memorandum of Understanding ».  
2338 « Special Purpose Vehicle ». 
2339 Glossaire : voir Jean-Marc TARIANT, Guide pratique pour reprendre une entreprise, 5e éd., [s.l.] : Editions 

d’Organisation, 2011. URL : 

https://proxy.bnl.lu/login?url=https://www.safaribooksonline.com/library/view/temporary-

access/9782212151237/?orpq&email=^u. Consulté le 3 septembre 2019. 
2340 Défini comme la réalisation de l’opération M&A par le transfert de la propriété de la chose en contrepartie des 

instruments de paiement relatifs à son prix : voir CEDDAHA, op. cit. (note 112), p. 213‑214. 
2341Outre l’échange de contreparties, le Closing comporte l’obligation de délivrance des « CDs », « Closing 

Deliveries », qui sont des documents et justificatifs concernant notamment le respect des conditions suspensives. 
2342 Voir supra § 492.  
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traitement de cette dernière problématique est usuel dans les fonds islamiques de private equity 

qui, quand ils le peuvent, s’appuient sur des clauses statutaires de la cible organisant les 

pouvoirs politiques entre actionnaires. Admises en droit français, ces clauses peuvent instaurer 

des droits de consultations ou d’autorisations préalables à certaines décisions avec, 

éventuellement, une majorité qualifiée de vote ou un droit de véto pour certaines décisions 

stratégiques. Parallèlement à ces clauses de droits politiques, d’autres clauses pécuniaires et 

patrimoniales organisent les droits entre le minoritaire et le bloc majoritaire, en plus de 

l’éventuelle responsabilité contractuelle de garantie de passif. Admises également en droit 

français, ces clauses concernent : la préemption2343, la sortie prioritaire « buy or sell », la sortie 

conjointe2344, l’inaliénabilité temporaire légitime ainsi que le retrait du minoritaire dans 

certaines situations2345 ou, encore, les promesses d’achat entre actionnaires à un prix 

minimum2346. À l’exception des actions de préférence2347 et de l’introduction en bourse sans 

faire appel à un indice boursier islamique, toutes ces clauses valides en droit français sont 

également conformes à la soft law selon Matri. Cette dernière ajoute que la préemption, admises 

par l’AAOIFI, est même une règle supplétive générale du contrat Moucharaka qui s’applique 

tant qu’il n’y a pas de renonciation expresse des parties concernées2348. Pour la Holis domiciliée 

au Luxembourg, ces clauses sont non seulement valides mais encore plus flexibles qu’en droit 

français, notamment par la non exigence de l’unanimité quand certaines modifications des 

statuts s’avèrent nécessaires2349. Le problème ne se pose donc pas au niveau du droit applicable 

mais au niveau de la conformité islamique dont les règles de soft law retenues par Matri ne sont 

 
2343 Dont la violation, selon Matri, est réparée par dommages-intérêts et non pas  en nature sur le fondement de 

l’art. 1142 du Code civil et de la jurisprudence française. Évidemment, cette analyse n’est plus valable en tenant 

compte de la réforme de 2016 et du régime spécial de la SAS : voir supra § 113. 
2344 Même celle assortie d’une sanction pénale, par « drag along » ou « tag along » obligeant le minoritaire à, ou 

lui permettant de, vendre ses actions aux mêmes conditions que le majoritaire. 
2345 Dont la violation est également réparée par dommages-intérêts et non pas  en nature dans l’analyse de Matri ; 

une analyse qui ignore, ici aussi, le régime spécial de la SAS : voir supra § 113. 
2346 Y compris quand ce prix varie selon un taux d’intérêt annuel. Pour de telles promesses, la jurisprudence 

française admet désormais la validité en dépit de l’art. 1844-1 du Code civil ; il faut toutefois que le prix de la 

vente soit désigné par les parties conformément à l’art. 1591 du Code civil et que la levée par le cédant de l’option 

offerte soit soumise aux dispositions de l’art. 1583 du Code civil : (Promesse unilatérale [Cass. Com., 3 mars 2009, 

n° 08-12.359 ; Cass. Com., 22 fév. 2005, n° 02-14.392] ; promesses croisées [Cass. com., 27 sept. 2005, n° 02-

14.009] ou portage [Cass. com., 20 mai 1986, n° 85-16.716]. Aussi bien pour ce sujet que pour les autres clauses 

admises en droit français, voir MATRI et al., op. cit. [note 18], p. 292‑294, 316‑319, 321‑322, § 556-561, 599-605, 

610-611, note bas de page n° 1040 en p. 316. 
2347 Voir supra § 423. 
2348 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah 

standards, op. cit. (note 1475), p. 360, norme n° 12 ; AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), norme n° 

12 ; MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 286‑287, 289‑291, 320, § 545-546, 551‑554, 608, note bas de page n° 982 

faisant référence aux articles 900-1 et 1142 du Code civil , note bas de page n° 988 en p. 289 faisant référence à 

Usmani et Hajjaji. 
2349 Voir supra § 113. 
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pas toujours valides en jurisprudence malikite. À titre d’exemple, la conformité de la Holis ne 

peut tolérer la promesse unilatérale d’achat d’actions2350 que Matri considère conforme par 

Analogie à la promesse de la Mourabaha en soft law2351. Bien évidemment, les autres clauses 

sont accommodées par le malikisme tant que leurs modalités ne tendent pas à reproduire l’effet 

Usurier des crédits rémunérés. Ainsi, il est possible d’introduire une clause de préemption, au 

prix de la vente à un tiers2352, dont la notification d’exercice ne suffit pas au transfert de 

propriété qui n’a lieu qu’à la conclusion de l’acte de cession, au besoin par l’intervention du 

juge, comme pour tout droit futur de propriété2353. Il en est de même pour la clause de sortie 

conjointe au prix offert par un tiers. En revanche, l’intervention du minoritaire dans la 

gouvernance de la Holis ne peut être envisagée en dehors du cadre de gouvernance que nous 

avons précisé au titre précédent. La rentrée d’un minoritaire dans le capital de la Holis emporte 

donc acceptation de son mode de gouvernance sans aucune demande de modification. Nous 

n’élaborons pas plus sur ce sujet de la participation du cédant de la cible au capital de la Holis, 

d’occurrence probablement rare par rapport aux opérations d’acquisition par la Holis dont 

l’approche de conformité est centrale à son métier M&A. 

499. Approche de conformité des conditions d’acquisition de la cible par la 

Holis. Parmi les six Conditions malikites de validité2354 de la vente, les plus pertinentes pour 

l’acquisition de la cible par la Holis ont été examinées dans la sous-section précédente. La 

violation de l’une de ces Conditions entraine évidemment la nullité absolue en libérant chacune 

des parties de l’exécution de son obligation prévue dans le contrat invalide, au sens malikite. 

En revanche, la violation des Conditions d’exigibilité, que nous examinons dans cette section, 

a un effet proche de celui de la nullité relative en droit français ou de l’absence de consideration 

en droit anglais qui prive l’accord de la force obligatoire aux yeux du juge. Cependant et 

contrairement aux Conditions de validité, ces Conditions d’exigibilité peuvent être réalisées 

après la conclusion de la vente dans un délai qui, en l’absence de précisions contractuelles, est 

fixé par l’usage. Ainsi, le respect des conditions en question pendant ce délai rend l’exécution 

de la vente Obligatoire pour chacune des parties au contrat, y compris par l’exécution forcée 

décidée par le juge. À l’inverse, la non réalisation de l’une de ces Conditions d’exigibilité 

 
2350 Voir supra § 287, 314, 327 et infra § 517. 
2351 Norme 8 de l’AAOIFI : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 318, § 604, note bas de page n° 1047. 
2352 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2720, v. 6. 
2353 Cette règle s’applique également au commandité commercial, comme celui de la Holis Moudaraba, qui ne 

bénéficie pas de la dérogation accordée au commandité agricole qui dispose du droit de la propriété indivise dès 

la maturité des arbres plantés : voir QARĀFĪ القرافي الدين بشها , op. cit. (note 158), p. 729, § 121. 
2354 Voir supra § 480, 487-490, 494-495. 
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pendant ce délai transforme ladite Condition en une Condition de caducité, fonctionnant comme 

une Condition suspensive contractuelle2355. Qu’il s’agisse de Conditions de validité ou 

d’exigibilité, leur respect doit être traduit dans le premier projet du SPA pour lequel la Holis 

devrait avoir la main, selon l’usage qui accorde généralement ce privilège au cessionnaire. 

Outre cet aspect de conformité malikite, se pose alors la question du choix de la stratégie de 

négociation car ce projet de SPA peut être « équilibré » ou « agressif ». Malgré les précautions 

indiquées par Leclercq2356, l’expérience indique que l’approche équilibrée présente plus 

d’inconvénients que d’avantages et qu’il vaut mieux adopter une rédaction franchement en 

faveur du cessionnaire sans, évidemment, tomber dans le ridicule en ignorant les dispositions 

impératives applicables au SPA2357. Au-delà de la recherche de l’intérêt de la Holis conforme à 

son but lucratif, une telle stratégie est légitime car l’accès aux informations pertinentes de la 

cible demeure toujours asymétrique. Par ailleurs et comme l’explique Thomas, le rapport de 

force n’est pas totalement en faveur du cédant qui, pour des raisons objectives, a renoncé à la 

cession en bourse par pollicitation en choisissant une cession par punctation avec une 

négociation point par point du SPA dans une opération « privée » de gré à gré. Si le cédant 

consent à un tel SPA élaboré c’est que la voie boursière n’est pas toujours possible et quand 

elle l’est, elle aboutit souvent à un prix avec une décote et avec des frais importants. Elle 

suppose également une stabilité du management, ce qui aboutit souvent au maintien de 

l’éventuelle implication du cédant dans la gestion alors que la cession privée accommode plus 

le départ total du cédant non seulement au niveau du capital mais également au niveau de la 

responsabilité de gestion2358. Dans la pratique anglaise, source d’inspiration en Europe sauf 

quand l’acquéreur est américain, l’aspect élaboré de la punctation du SPA apparait notamment 

dans les articles relatifs aux contreparties (sous-section 1), comprenant l’objet et le prix, et dans 

ceux relatifs aux sanctions (sous-section 2), comprenant la résolution et la garantie2359. Même 

si la punctation caractérise, avec une intensité variable, le reste des clauses du SPA2360. 

 
2355 Le principe même de conditions suspensives contractuelles est admis dans tout contrat compatible avec 

l’introduction d’un délai d’option ou de rétractation, ce qui est le cas du contrat de vente : voir QARĀFĪ الدين  شهاب  

 .op. cit. (note 158), p. 1025, § 185, note bas de page n° 2 ,القرافي
2356 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 109, 112. 
2357 Notamment celles relatives aux droits du cédant. 
2358 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 110‑114. 
2359 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 130. 
2360 Voir annexe 3. 
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Sous-section 1. Stipulations des contreparties dans le SPA 

500. Fondement de la conformité de la vente. L’étude de la conformité des 

stipulations du SPA nécessite en premier lieu la compréhension du fondement malikite de la 

vente. À cet effet et par des considérations linguistiques relatives à l’utilisation de l’article 

défini avec le mot singulier « la vente » dans le verset coranique : 

« Mais Dieu a permis la vente et il a interdit l’usure2361 », 

Qarafi déduit que ce texte est général et d’interprétation large. Par conséquent, il s’applique à 

toute transaction qui a la nature d’un échange à but lucratif d’un bien2362, ce qui comprend les 

opérations de troc de biens ou de change de monnaies qui sont, d’ailleurs, classées dans les 

précis de codification, comme ceux de Khalil et Dardir, dans le livre de la vente2363. Sur ce 

fondement et comme nous l’avons annoncé2364, la vente est définie comme l’opération conclue 

par consentement entre deux parties permettant la sortie d’un bien, autre qu’un usage de 

Louage, du patrimoine d’un contractant contre une compensation payée par l’autre 

contractant2365. On pourrait également dire que la vente est un contrat entre deux parties portant 

sur l’échange de la propriété, et non pas l’usage temporaire, d’un bien appartenant à l’une des 

parties en contrepartie d’une compensation fournie par l’autre partie. Les contractants, les 

contreparties et le consentement sont donc les éléments constitutifs de la vente sans lesquels il 

n’y a point de contrat2366. Outre les conditions de validité2367, cinq Conditions d’exigibilité sont 

exigées de ce contrat de vente : quatre concernent les contractants et une se rattache aux 

contreparties2368. Chaque contractant doit (i) avoir l’âge de majorité de la puberté, (ii) ne pas 

être un majeur protégé par un tuteur légal pour la gestion de son patrimoine, (iii) ne pas être 

contraint et (iv) être propriétaire de sa contrepartie à la vente. En outre, (v) la chose Désignée 

ne doit pas faire l’objet d’un droit de tiers comme un créancier gagiste2369. L’exécution devient 

Obligatoire quand, dans un délai d’usage, le tuteur donne son accord pour les deux Conditions 

de capacité, le contractant confirme la vente après la levée de la contrainte pour la Condition 

 
2361 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 59, § 275. 
2362 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 528, § 73. 
2363 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1963‑2002, v. 5. 
2364 Voir supra ?478. 
2365 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 1, § 173. 
2366 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1963‑1965. 
2367 Voir supra § 480, 487-490, 494-495, 499. 
2368 Une condition relative à la Chose (l’absence de droits des tiers) et quatre conditions relatives au vendeur (la 

majorité, l’absence de tutelle, l’absence de contrainte et l’accord du propriétaire légitime s’il n’est pas la 

personne qui conclut la vente) : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 1970‑1972, 1979. 
2369 Ibid., p. 1970‑1972, 1979‑1980. 
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relative à la violence, le propriétaire confirme la vente pour la Condition de défaut de qualité2370 

ou, enfin, le tiers ayant droit sur la contrepartie donne son accord. Ceci nous emmène alors à 

examiner le concept malikite de propriété. 

501. Concept malikite de la propriété. La qualification de la cession de contrôle 

en un contrat de vente de titres sociaux induit le transfert de leur propriété du cédant à la Holis 

cessionnaire. Afin d’examiner la conformité de l’objet de ce transfert de propriété, il est donc 

légitime de comprendre le droit de la propriété malikite. D’autant plus que certains chercheurs 

en finance islamique rappellent le concept religieux affirmant que seul Dieu est propriétaire des 

biens, ce qui serait incohérent avec notre affirmation de la conformité de la force obligatoire 

contractuelle2371. Ceci nous mènerait alors à admettre que le principe de subsidiarité disant « la 

règle applicable au subsidiaire est celle du principal2372 » serait remis en cause dans le contrat 

de vente, alors même que nous avons usé de ce même principe pour établir le régime de 

conformité de la cession de contrôle2373. En réalité, les doctrines sunnites acharite et maturidite 

concluent à l’absence de contradiction entre l’attribution de la propriété à Dieu ou au Sujet de 

droit car il s’agit du même concept qui est observé selon les besoins sous deux angles différents. 

C’est cette différence entre l’angle réel dogmatique, allant au-delà de la portée de cette thèse, 

et l’angle apparent juridique, pertinent à notre thèse, qui fait que cette divergence n’a aucun 

effet en jurisprudence malikite2374. Dans ce dernier sens juridique, Qarafi estime même que, 

tout en étant rattachée à une chose ou à un usage2375, la propriété est un droit ou un statut 

juridique attribué au propriétaire qui peut alors en disposer2376 directement ou via un 

représentant. Par ailleurs et comme en droit français, l’usus et le fructus sont admis comme 

deux composantes du droit de propriété malikite. Dans cette jurisprudence, l’usus ne donne 

 
2370 Comme pour la capacité du contractant et par opposition au discernement dont l’absence entraine la nullité 

absolue, l’accord du propriétaire n’est donc pas requis pour la validité de la vente lors de la conclusion du contrat 

contrairement à l’avis de Qarafi : voir Ibid., p. 1968‑1977 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), 

p. 1‑5, § 173-175 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), § 2 et s, 80, 85 et s ; KHALĪL IBN ISḢĀK ̇ 

et PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 3), ou, Principes de législation musulmane civile et 

religieuse selon le rite mâlékite, op. cit. (note 1711), p. 178‑188, § XIII.I.3. 
2371 Voir supra § 394. 
2372 Voir supra §235. 
2373 Voir supra § 387. 
2374 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 436-441., v. 3. 
2375 La chose ou le bien traduisent la définition du bien qu’al-Abadi énonce comme étant « ce à quoi les gens 

accordent une valeur matérielle pour un usage licite exercé librement sans être dans une situation de nécessité ». 

La chose ou le bien, objet de la propriété, est donc une notion proche du « bien juridique » en droit positif français: 

voir Abdessalam AL-ABADI العبادي  السلام  عبد , La propriété dans la Charia Islamique 3ème édition  الملكية في الشريعة
 .Amman, Jordanie : Azhar al-Fikr, 2015, p. 179 V. 1 ,الاسلامية
2376 Cette position, avec le droit de propriété rattaché à la chose plutôt qu’à son propriétaire, a toutefois été 

critiquée : voir QARĀFĪ  القرافي   الدين  شهاب , op. cit. (note 158), p. 1009 ; une alternative moderne serait « La 

propriété est un attribut personnalisé exercé sur une chose permettant légalement son usage et son aliénation sauf 

restrictions légales » : voir AL-ABADI العبادي السلام عبد , op. cit. (note 2375), p. 150 V. 1. 
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droit qu’à l’usage personnel du bien, que celui-ci soit une chose ou une prestation de Louage ; 

il ne permet pas l’usage par des tiers ni à titre onéreux ni à titre gratuit sauf pour un usage 

coutumier léger. En revanche, le fructus est un droit plus large sur le bien car il permet à son 

détenteur de transmettre le droit d’usage aussi bien à titre gratuit qu’à titre onéreux. Ainsi et 

contrairement au locataire détenteur du fructus, le bénéficiaire d’une habitation d’un Waqf ne 

pourra pas en faire profiter des tiers que s’il s’agit de ses invités pour des petites périodes 

acceptables par la coutume car ce bénéficiaire n’est détenteur que de l’usus. Il en est de même 

du mandant qui ne peut utiliser les services du mandataire que pour lui-même sauf si le mandat 

prend la forme d’un Louage de services rémunéré. C’est, enfin, le cas du commanditaire qui ne 

peut utiliser les services du commandité pour gérer des fonds des tiers étrangers à cette 

commandite Moudaraba2377. Ces exemples montrent la conception large du bien en 

jurisprudence malikite, qui reconnait cette qualification même quand il s’agit d’une prestation 

contractuelle de faire dont l’usage peut bénéficier à un tiers. Cette prestation acquise par Louage 

peut donc être transférée à un tiers ; par conséquent et que l’usage soit d’une chose ou d’un 

service de prestataire, son transfert par son bénéficiaire d’origine à un tiers peut être qualifié de 

vente par les malikites, contrairement aux hanafites2378. Après cette explication du concept 

malikite de la propriété, on peut s’intéresser au transfert de cette dernière par vente qui est un 

contrat dont le consentement constitue une composante de sa qualification malikite. 

502. Conformité du consentement. Comme nous l’avons vu2379, la notion de 

consentement en droit étatique européen est la même que celle des malikites ou hanafites. Cette 

notion se résume à la rencontre d’une offre et d’une acceptation entre les contractants sans 

prendre en compte la doctrine des rites dissidents qui incorporent une option légale Obligatoire 

de désistement tant que les contractants sont toujours ensemble. Il n’est donc pas question ici, 

en termes de conformité, d’exiger la séparation physique immédiate des parties signataires du 

SPA pour éviter sa résolution par l’une des parties avant ladite séparation2380. Cette 

compréhension de la conformité du consentement se rajoute à notre compréhension de la 

conformité de la propriété et de son transfert pour nous ouvrir la voie de l’examen de la 

conformité des stipulations traitant des contreparties de cet échange en commençant par la 

chose (A) avant d’aborder son prix (B). 

 
2377 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 323, § 30. 
2378 AL-ABADI عبد السلام العبادي, op. cit. (note 2375), p. 225-227 V. 1. 
2379 Voir supra § 234, 341, 347. 
2380 Voir supra § 234. 
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A. Conformité de l’objet de la cession 

503. Respect de la propriété privée. C’est en toute conformité aux Conditions 

malikites de la vente2381 que la Holis doit s’assurer, lors de la conclusion du SPA, notamment 

de l’absence de droits des tiers sur l’objet de son acquisition2382 et de l’accord du propriétaire 

légitime par consentement libre, directement ou à travers son mandataire. Ceci reflète le respect 

de la propriété privée dans le concept malikite de la propriété. Un respect qui transparait par 

exemple en cas de contrainte exercée sur le vendeur car la chose doit revenir à son propriétaire 

initial sans que celui-ci ait à rembourser le prix monétaire touché par celui qui a exercé la 

contrainte. De plus, s’il s’agit d’un échange avec un prix non monétaire correspondant à une 

chose Désignée remise finalement au propriétaire contraint, cette chose ne sera ni remboursée 

ni indemnisée au cas où elle aurait péri sans négligence. La responsabilité de l’auteur de la 

contrainte sera alors engagée non seulement vis-à-vis du propriétaire contraint, à l’image du 

fonctionnaire indélicat qui aurait abusé des biens d’autrui sans pouvoir les restituer en nature, 

mais également vis-à-vis du tiers acheteur de bonne foi2383. Au cas où la Holis se trouvait 

malheureusement dans cette situation de l’acheteur de bonne foi, le régime drastique de 

conformité auquel elle serait soumise dépend de la fongibilité de l’objet qu’elle a acquis en 

méconnaissance du droit légitime de son propriétaire. En considérant cet objet de l’acquisition 

comme des titres sociaux représentant une part dans la propriété de la personne morale de la 

cible, la non Fongibilité est claire car l’usage qualifie cette personne morale d’une chose unique 

qui ne peut être vendue par une mesure usuelle de comptage, de poids, etc. Cependant et comme 

on l’a vu, la conformité de cette acquisition se base sur la considération de la personne morale 

en tant que bien complexe ayant un patrimoine autonome comprenant d’autres biens2384 dont la 

composante principale, Obligatoirement non monétaire, détermine le régime de la vente 

applicable à la personne morale2385. Cette composante principale du patrimoine de la personne 

morale, sans laquelle l’acquéreur n’aurait pas donné son consentement, est en réalité un 

ensemble cohérent d’éléments dont les plus déterminants pour la cession sont des actifs non 

monétaires organisés pour faire fonctionner conjointement le fonds de commerce de la cible. 

Même si, à la base, certains de ces actifs sont des machines Fongibles semblables à d’autres 

machines, elles sont fabriquées par un fournisseur donné et comportent des adaptations 

 
2381 Voir supra § 480, 487-490, 494-495, 499-500. 
2382 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 385‑386. 
2383 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1259), p. 1. 
2384 Généralement, de nature simple et usuelle. 
2385 Voir supra § 384-388, 424. 
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spécifiques à la cible qui les rendent aptes à servir les besoins du fonds de commerce. Ainsi, 

l’actif principal de la personne morale de la cible est bien non Fongible ; un caractère que cet 

actif principal transmet à son bien complexe propriétaire qui est la personne morale de la cible. 

Cette non-fongibilité interviendra alors si le cédant des titres de la cible à la Holis n’en est que 

le possesseur illégal de biens d’autrui avec des effets différents selon que cette possession 

illégale découle d’une violence ou pas. Cette dernière question de conformité se posera 

évidemment selon que la manifestation de l’ayant droit sur la cible a lieu avant ou après le 

Closing qui marque, éventuellement à un ou deux jours près2386, la prise de possession de la 

cible par la Holis. Rappelons qu’en laissant de côté l’effet sur la Holis, qui agit comme un tiers 

dans le contentieux entre le cédant et l’ayant droit légal, la solution malikite de principe est la 

restitution des titres à leur ayant droit. Cette restitution est éventuellement accompagnée d’un 

dédommagement par le cédant illégitime en cas de perte de valeur de ces titres depuis leur prise 

de possession illicite et jusqu’au moment de ce dédommagement, peu importe que cette 

dévalorisation ait été la conséquence directe ou indirecte, même non intentionnelle, du 

comportement de l’usurpateur2387. Ceci dans le cas où le cédant illégitime n’a pas usé de 

violence dans son accaparation de la possession des titres sociaux de la cible ; autrement, l’ayant 

droit aura également l’option de refuser la restitution en réclamant la valeur marchande desdits 

titres lors de leur prise de possession illicite. Bien évidemment et à l’exception de ce dernier 

cas, la restitution des titres à l’ayant droit sera en conflit avec la garantie d’éviction du SPA 

conclu avec le cédant illégitime au profit de la Holis. La résolution de ce conflit sur le plan de 

la conformité est tranchée en jurisprudence malikite en faveur de l’ayant droit légitime qui, 

contrairement à la majorité des droits étatiques, peut toujours réclamer son bien au tiers de 

bonne foi. Toutefois, ce dernier n’est pas obligé de restituer les fruits du bien pendant la période 

de sa possession illégitime ; ce qui ne sera pas le cas si le tiers était au courant que le cédant est 

illégitime car, dans cette situation, l’ayant droit peut réclamer ces fruits dans le respect des 

délais de prescription courant depuis son information ou la date de la cession2388. Ces règles 

strictes de respect de la propriété privée devraient donc inciter la Holis à bien faire attention à 

la qualité de son cocontractant ; une attention qu’elle doit également porter sur la définition de 

l’objet de son acquisition. 

 
2386 Voir infra § 509-510. 
2387 Voir supra § 230. 
2388 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1972, 1980. 
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504. Identification des articles du SPA définissant l’objet de la transaction. La 

considération malikite du transfert de l’usage comme un bien2389, dont la cession permanente 

ou temporaire peut se faire par la vente ou ses dérivées comme le Louage2390, a deux effets 

importants pour la cession d’une entreprise. D’une part, la cession de contrats de prestation 

devient possible ce qui autorise la cession notamment des contrats de travail rattachés à un 

fonds de commerce. D’autre part, l’aspect incorporel d’un bien devient possible et c’est ce qui 

permet, notamment, de considérer une créance comme un bien. Toutefois, si le concept malikite 

du droit de propriété s’applique aux titres sociaux ce n’est pas parce qu’ils constituent une 

créance sur la personne morale de la cible mais parce qu’ils représentent un droit de propriété 

dont la conformité de cession a été clairement établie2391. Ce droit de propriété s’exerce sur une 

personne morale disposant d’un patrimoine autonome dont la compréhension avec précision est 

nécessaire aussi bien pour déterminer le régime de conformité comme nous venons de le 

rappeler2392, que pour éviter l’Incertitude invalidante de ladite cession2393. C’est dans ce 

contexte, d’exigence d’une définition précise de la chose vendue pour des raisons de 

conformité, que nous examinons toutes les stipulations du SPA contribuant à la définition de 

l’objet de la cession dans une opération d’acquisition d’une cible par la Holis. Dans le cadre de 

la pratique européenne, il s’avère que les articles contractuels les plus pertinents à notre propos 

sont ceux relatifs aussi bien à l’objet, stricto sensu, qu’aux déclarations et aux obligations 

préalables du cédant. L’importance de ces deux derniers articles dans la définition de l’objet est 

telle que leur violation peut avoir un effet résolutoire sur le SPA ; ceci montre qu’ils complètent 

l’article libellé « objet » stricto sensu dont le contenu parait limité pour décrire la complexité 

de la chose vendue.  

505. Limites de l’article du SPA relatif à l’objet stricto sensu. Sous l’influence 

anglo-saxonne, l’article relatif à l’objet de la cession est effectivement restreint à l’identification 

des titres sociaux à céder. La conformité exige que ces derniers soient émis par une personne 

morale à responsabilité limitée dont l’élément déterminant à sa cession est par hypothèse non 

monétaire ; une exigence facilement réalisable dans tous les cas2394. Cette identification des 

titres se fait par leur forme, notamment quand elle est nominative, et leur nombre alors que les 

 
2389 Voir supra § 501. 
2390 Qui ont des régimes de conformité semblables, à quelques spécificité près. 
2391 Voir supra § 384-387. 
2392 Voir § précédent. 
2393 Voir supra § 480, 487-490, 494-495, 499. 
2394 Voir supra § 493. 
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précisions complémentaires les concernant, comme leurs droits politiques ou leur libération2395, 

figurent usuellement dans l’article relatif aux déclarations du cédant. Cependant, parfois cet 

article de l’objet mentionne l’absence de tout droit des tiers sur ces titres, en redondance avec 

les déclarations. De même et quand le Closing est décalé par rapport au Signing, comme c’est 

quasiment toujours le cas, l’article précise généralement que le transfert de propriété intervient 

à la date du Closing. En outre et comme le prix tient compte des réserves accumulées par la 

cible jusqu’au transfert de propriété, il est impératif de stipuler les éventuelles distributions 

bénéficiant au cédant car elles impactent les fonds propres et la trésorerie de la cible. Le cédant 

sera alors tenu de déclarer lors du Signing et réitérer lors du Closing les éventuels dividendes 

ou autres flux qu’il reçoit directement ou indirectement et qui ne sont pas comptabilisés dans 

les comptes attachés au SPA. La violation de telles stipulations par le cédant, devra alors donner 

lieu à un ajustement du prix lors du Closing, en fonction de toute distribution imprévue, si 

l’opération est maintenue2396. En plus de ces déclarations et pour éviter toute incertitude du 

prorata temporis sur les dividendes de l’exercice en cours, il est recommandé que cet article 

relatif à l’objet précise que les titres sont vendus « coupon-attaché » afin d’éviter l’obligation 

de distribution, bénéficiant le cédant après le Closing, tout en préservant la trésorerie de la cible. 

Cependant, ces quelques précisions au niveau de cet article léger de l’objet sont clairement 

insuffisantes pour bien déterminer économiquement ledit objet dont la définition complète 

comprend alors l’article descriptif des déclarations du cédant. 

506. Rôle essentiel de l’article des déclarations dans la définition de l’objet. Les 

déclarations du cédant sont désignées par « Representations and Warranties » dans la 

terminologie anglo-saxonne, ce qui peut faire penser qu’elles traitent de la garantie, mais il n’en 

est rien car il s’agit de la description de la situation de la cible à la date du Signing. Ainsi les 

déclarations, avec leurs multiples annexes, doivent confirmer et compléter les informations 

communiquées au cessionnaire pendant la phase préparatoire2397. Elles se réfèrent notamment 

à des comptes, arrêtés souvent à la data antérieure la plus proche du Signing, tout en fournissant 

un détail suffisant des postes sensibles aussi bien du bilan que du hors-bilan. Ces déclarations 

peuvent également concerner des aspects relatifs au respect des lois et règlementations, surtout 

en termes de fiscalité et d’environnement. Outre ces aspects usuels descriptifs de l’objet de la 

cession, cet article des déclarations peut également couvrir le statut du cédant et de son 

représentant, en termes notamment de capacité et de relation avec la cible, à travers les entités 

 
2395 Dont la licéité de cession dépend du droit des sociétés applicable. 
2396 TARIANT, op. cit. (note 2339), § 6.2.1, chapitre 3. 
2397 Voir supra § 491-496. 
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liées à ce cédant. La connaissance par le cessionnaire de la situation de la cible étant 

généralement un atout en faveur du cédant en cas de contentieux ou de mise en jeu de la 

garantie2398, la structure contractuelle du SPA incite souvent le cédant retissant à communiquer 

des informations qu’il a soigneusement occultées pendant le processus de Due Diligence. En 

outre, son refus de faire ces déclarations ou son insistance pour les faire assumer par des tiers 

devient clairement suspect sauf s’il s’agit d’aspects que la situation ou l’usage impose leur 

ignorance par le cédant. De plus et par une clause adaptée de « Full Disclosure », le cédant 

devrait s’engager à ne pas tronquer ces déclarations ou omettre des informations sans lesquelles 

lesdites déclarations deviendraient trompeuses2399. Ces clauses de l’article des déclarations, 

descriptives des caractères économiques de l’objet de la cession, sont complétées par certains 

éléments figurant dans l’article relatif aux obligations Pre-Closing du cédant. 

507. Contribution des Covenants de Pre-Closing à la définition de l’objet. Le 

terme Covenant étant à l’origine un usage bancaire qui désigne les obligations ou performances 

futures conditionnant un contrat de crédit2400, les « Pre-Closing Covenants » du cédant sont les 

obligations, de faire ou de ne pas faire, que ce dernier s’engage à respecter entre la conclusion 

du SPA et la réalisation de la cession. La proximité de l’effet de ces Covenants avec celui des 

déclarations du cédant2401 fait que certaines clauses peuvent être traitées dans les déclarations 

en pratique américaine, sous forme de conditions résolutoires en l’absence de leur réitération 

lors du Closing, alors qu’elles sont traitées dans les Covenants en pratique anglaise, avec 

également une nature résolutoire. Ces obligations préalables peuvent permettre de sécuriser la 

correspondance de la valeur de la cible au prix que le cessionnaire est prêt à payer, en couvrant 

par exemples l’audit de certains aspects2402, la continuation avec diligence de l’activité ordinaire 

en tant que Going Concern et l’abstention de tout engagement à long terme sans autorisation 

du cessionnaire. Ces obligations impactant la valeur s’illustrent surtout par la clause 

« MAC2403» qui oblige le cédant à notifier tout évènement causant la détérioration significative 

de la valeur de la cible telle que mesurée par la baisse au-delà d’un seuil de certains indicateurs 

 
2398 Voir infra § 528-529. 
2399 Nos analyses et commentaires de ce § se basent essentiellement sur le descriptif établi par LECLERCQ, op. cit. 

(note 2317), p. 131, 318-320 , 420‑423, 426‑427. 
2400 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 261‑273. 
2401 Notamment en termes de sanctions, voir infra § 522 et 524 pour la sanction de résolution et § 540 pour la 

mise en jeu de la garantie dans les SPA d’inspiration américaine et non pas anglaise. 
2402 Rendus inaccessibles jusque-là par le cédant ou nouvellement dévoilés par celui-ci dans les déclarations du 

SPA. Cet audit peut d’ailleurs continuer en tant que veille sur l’évolution de la situation de la cible jusqu’au 

Closing, notamment en termes de survenance d’un MAC. Traitée dans cette approche en tant que Covenant, la 

réalisation de tels audits peut également être inscrite comme condition suspensive liée à un tiers qui est 

l’auditeur. 
2403 « Material Adverse Change » voir : THOMAS, op. cit. (note 105), p. 261‑273. 
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liés par exemple au chiffre d’affaires ou au résultat. Cette clause, permettant d’annuler le 

Closing, peut bénéficier d’une précision telle qu’elle sera, de loin, préférable à l’insécurité du 

principe de l’imprévision adopté par le droit commun de certains pays comme la France et dont 

la supplétivité n’est pas unanimement reconnue. Outre ces obligations liées à la valeur, ces 

Covenants peuvent concerner certaines formalités suspensives de la réalisation2404, à l’instar de 

l’obtention de l’accord de certains cocontractants comme les banques bénéficiant d’une clause 

de changement de contrôle2405. Ainsi et dans le sens de la Common Law, les Covenants du 

cédant comprennent aussi bien des Contingent Conditions que des Promissory Conditions. Ces 

dernières sont souvent des conditions purement potestatives que les civilistes excluent des 

conditions suspensives, contrairement aux Contingent Conditions qui y sont admises, même si 

pour d’autres considérations on préfère classer en Covenant la clause MAC2406. Comme 

Leclercq, Paillusseau confirme la réception de ces articles et clauses dans le système de droit 

civiliste en adoptant l’approche rédactionnelle anglo-saxonne. Cette approche fait que la chose, 

au sens du droit de la vente, soit définie non seulement par l’article relatif à l’objet stricto sensu 

mais également par celui relatif aux déclarations et par une partie de celui concernant les 

Covenants2407. C’est sur cette base que nous allons examiner la conformité des stipulations du 

SPA relatives à l’objet de la cession. 

508. Conformité des stipulations relatives à l’objet de la cession. Du point de vue 

de la conformité, le contenu du SPA, dont nous venons de détailler trois de ses articles, ajouté 

à la complexité de l’objet d’une telle cession de contrôle imposent que la chose vendue soit 

appréhendée par le cessionnaire principalement sur la base d’un descriptif. En effet, lors du 

Closing de formation du contrat, il est impossible que l’acheteur connaisse personnellement 

avec certitude toutes les caractéristiques économiques de la chose qui sont déterminantes de 

son prix. Or, nous avons vu2408 que le malikisme suivi par la hanbalisme ne voient pas dans le 

principe de minimisation de l’Incertitude une opposition à la validité de la vente sur descriptif 

de la chose absente, ce qui ouvre donc la voie à la validité islamique de la vente par un tel SPA. 

 
2404 On peut également citer d’autres exemples comme celui du dénouement des sûretés ou crédits entre la cible 

et le cédant, de l’information légale comme celle du personnel ou l’exemple de la convocation de l’AG pour le 

jour du Closing afin de procéder aux remplacement des membres des organes de gestion ou de surveillance de la 

cible. 
2405 Ce genre de clause donne à la banque la possibilité d’exigibilité immédiate des crédits de la cible. Un tel 

Covenenant du cédant peut être une obligation de « best effort » ou une obligation de « résultat » ce qui 

permettrait de ne pas le classer en tant que Covenant mais en tant que condition suspensive. 
2406 Nos analyses et commentaires de ce § se basent essentiellement sur le descriptif établi par LECLERCQ, op. cit. 

(note 2317), p. 131, 348, 351, 365‑375. 
2407 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 286‑316. 
2408 Voir supra § 289. 
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Ceci ne veut pas dire que le principe ci-dessus est ignoré mais qu’il agit dans ce type de vente 

comme un garde-fou contre l’Incertitude excessive invalidante, liée à l’aléa de la délivrance ou 

de l’ignorance de la chose2409. Cette chose est, en l’occurrence, la propriété majoritaire ou 

intégrale de la cible qui est une personne morale dont la valeur dépend de son patrimoine. Ce 

rôle de garde-fou malikite se manifeste alors à travers l’exigence de l’impérissabilité des actifs 

de l’entreprise cédée jusqu’à leur délivrance ce qui impose alors un inventaire lors du Closing 

pour éviter la détérioration de certains stocks avant la prise de possession. Cette exigence 

s’ajoute à l’exigence de la suffisance usuelle du descriptif pour couvrir les éléments 

déterminants du consentement de l’acquéreur et, enfin, à l’exigence de la concordance de 

l’entreprise à ce descriptif. Ces trois exigences sont cohérentes avec l’approche pragmatique du 

malikisme de l’appréciation de l’Incertitude invalidante de la vente. Ce pragmatisme, bien que 

démontré par le régime de la vente en bloc, s’illustre encore mieux par une autre jurisprudence 

directement applicable au SPA validant la vente basée sur la qualification d’un volume non 

construit2410. Il n’y a donc pas lieu de refuser qu’une telle vente sur descriptif soit ferme en 

imposant un droit de rétraction de l’acheteur après la délivrance de la chose absente lors de la 

conclusion du contrat, comme en soft law qui adopte une appréciation de l’Incertitude bien 

différente de celle du malikisme2411. Toutefois et afin de limiter le risque de l’aléa, le malikisme 

exige le respect aussi bien de certaines modalités dérogatoires pour le transfert du risque de 

cette chose absente que de certaines Conditions supplémentaires de validité. 

509. Identification des Conditions malikites supplémentaires de validité de la 

vente sur descriptif. La vente du bien corporel absent ou présent mais impossible à voir lors 

de la conclusion du contrat sans le détériorer, est possible sur la base d’une description adéquate 

ou d’un examen antérieur par l’acheteur. Une telle vente est caractérisée par des dispositions 

intermédiaires entre, d’une part, celle de la vente de la chose présente et, d’autre part, celle de 

la vente à terme Salam2412. En effet et comme dans ce dernier contrat2413, l’acheteur doit 

connaitre les qualités de la chose absente, déterminantes à son consentement. En outre, si 

l’acheteur bénéficie de l’option de se rétracter lors de la prise de possession, une telle vente, de 

la chose absente, sera valide avec la seule condition que le paiement du prix avant la prise de 

possession ne soit pas exigé. Autrement et s’agissant d’une vente ferme, des Conditions 

supplémentaires de validité sont requises car l’acheteur ne pourra pas refuser la chose 

 
2409 Voir supra § 480, 495. 
2410 Voir annexe 3, § 10. 
2411 Supra § 327 ; AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 2089‑2145, v. 3. 
2412 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1036. 
2413 Voir infra § 548. 
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ultérieurement si celle-ci est jugée conforme au descriptif par l’usage2414. Favorisant la sécurité 

des transactions, le malikisme validera cette concordance même si elle est qualitativement en 

bas de la fourchette usuelle de l’acceptable2415. Ainsi et sans exigence du paiement du prix avant 

la prise de possession, une telle vente ferme sur descriptif d’un bien corporel, est valide à la 

seule condition que ce bien ne soit pas accessible à l’endroit de la conclusion du contrat. En 

effet, la vue et l’examen du bien deviennent alors impératives à moins que ceci ne crée un 

préjudice, associé souvent à la violation de l’emballage de la chose. En revanche, si une telle 

vente exige un paiement avant la prise de possession, le contrat ne sera valide qu’à condition 

que le bien corporel ne soit pas un bien Fongible usuellement vendu par une mesure2416, que ce 

bien soit accessible rapidement2417 et que le descriptif lors de la conclusion de la vente soit fait 

par une tierce personne et non pas par le vendeur. Un régime similaire est réservé à la vente 

sans descriptif mais sur la base d’un examen antérieur du bien corporel par l’acheteur mais 

l’absence du descriptif, lors de la conclusion de la vente, rajoute la condition que le bien ne soit 

pas de nature à changer depuis que l’acheteur l’a examiné antérieurement2418.  

510. Application des Conditions supplémentaires de conformité au SPA. Les 

premières implications des dernières Conditions à la conformité du SPA peuvent se situer sur 

un premier niveau considérant que la chose vendue est constituée par des titres sociaux, 

assimilés aux titres de propriété de la cible dont la personnalité morale impose qu’elle soit 

manifestement incorporelle. Comme on l’a vu, la considération d’un tel objet comme un bien 

ne pose pas de problème de conformité, même si la qualité incorporelle nous mène à examiner 

la pertinence des Conditions supplémentaires de validité que nous venons de lister2419. Outre le 

fait que la personne morale de la cible ne peut être qualifiée de bien Fongible, cette chose 

incorporelle ne peut être concernée par l’éventualité, envisagée par ces Conditions 

supplémentaires, associée à la présence physique de la chose lors de la conclusion de la vente. 

En revanche, ces Conditions de conformité imposeront dans notre cas que le descriptif du 

cédant de la cible lors de la conclusion de la vente soit fait sous le contrôle d’un tiers comme 

 
2414 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2130. 
2415 Pour cette règle, les hanbalites sont d’accord avec les malikites. Les hanafites sont plus flexibles et les chafiites 

sembleraient plus rigides : voir QARĀFĪ القرافي الدين شهاب , op. cit. (note 158), p. 1031, § 187. 
2416 De comptage, de poids, de volume, de surface, etc. 
2417 Dans le délai de deux jours par exemple. 
2418 DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1999‑2002 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, 

op. cit. (note 1706), p. 5‑6, § 176, v. 3 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 

3), ou, Principes de législation musulmane civile et religieuse selon le rite mâlékite, op. cit. (note 1711), 

p. 194‑198, § XIII.I.5. 
2419 Une approche applicable à la cession de créances dont nous examinerons le régime : voir infra § 546 et, 

surtout, 547. 
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un auditeur ; sans pour autant exclure la notion au sens malikite de garantie des vices-cachés de 

conformité de délivrance, exigeant la concordance de la chose délivrée aux spécifications du 

contrat de vente. En supposant que les actifs de la cible comprennent des biens périssables, ce 

contrôle par l’auditeur du descriptif ne peut avoir lieu que lors du Closing2420, ce dernier devient 

alors le moment de la conclusion de la vente au sens malikite qui, selon la pratique européenne, 

correspond en plus au moment de paiement du prix. Dans une première approche, on peut 

adopter l’hypothèse de conformité considérant que cette conclusion du contrat de Vente lors du 

Closing se fait avec une prise de possession instantanée, car parmi les travaux de ce Closing 

figure la nomination immédiate par la Holis des mandataires représentants de la cible en 

remplacement de leurs prédécesseurs nommés par le cédant. Ceci induit que la problématique 

de l’exigence du descriptif ne se pose plus car la prise de possession est concomitante avec la 

conclusion du contrat de vente. Cependant, une telle conclusion est basée sur cette première 

hypothèse discutable qui s’arrête à la qualification de l’objet de la vente en un bien incorporel 

constitué par les titres sociaux du bloc de contrôle de la personne morale de la cible. Or, une 

telle qualification semble insuffisante en jurisprudence malikite car, même si la personnalité 

morale est un bien, il s’agit d’un bien complexe propriétaire d’autres biens élémentaires dont 

les caractéristiques sont déterminantes du prix et même, pour certains biens, déterminantes du 

consentement de la Holis en tant qu’acheteur. La validité de la vente est alors conditionnée par 

la connaissance de telles caractéristiques dans « le détail2421 », d’une façon plus stricte que 

l’exigence du droit commun Obligeant le vendeur2422 à dévoiler tous ce que l’usage considère 

comme un défaut, même minime2423. En outre, ce descriptif détaillé doit intervenir lors de la 

formation du contrat de vente qui correspond au Closing, pendant lequel doit nécessairement 

intervenir une réitération confirmative ou corrective du descriptif du Signing. Cet aspect strict 

évitant l’Incertitude de l’ignorance dans cette vente sur descriptif devient alors une condition 

spéciale au régime général de la vente de la cible qui est celui de son actif principal non 

monétaire. Ce dernier est alors probablement constitué par l’ensemble cohérent des actifs, 

corporels et incorporels, de la cible qui permet à ses prestataires, internes ou externes, de faire 

fonctionner son fonds de commerce2424. C’est donc vis-à-vis du détail de ce patrimoine de la 

 
2420 Voir supra § 508 mais, dans certains cas, un audit par ce tiers demeure possible au Signing : voir infra § 522-

523. 
2421 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1986, v. 5. 
2422 Même dans le cas de vente judiciaire. 
2423 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2144, v. 5. 
2424 Par opposition au BFR qui est un actif circulant dont la détention par la cible est éphémère et dont les 

éventuels écarts par rapport aux comptes de référence sont simplement réparés par un ajustement du prix: voir 

infra § 513. 
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cible que la prise de possession par les mandataires de la Holis peut s’apprécier pour respecter 

le délai maximum de conformité. Celui-ci doit en effet permettre l’accessibilité rapide à la 

chose, avec une flexibilité de quelques jours après le paiement de son prix lors du Closing. C’est 

également sur ces bases que doivent s’apprécier les caractères de l’objet de la cession en termes 

de Fongibilité de Désignation et de multiplicité dont la qualification conditionne le régime de 

la garantie. Vis-à-vis de ces trois caractères, autant la non Fongibilité de l’objet de la cession 

est clairement établie2425, autant la Désignation et la Multiplicité de cet objet mérite analyse. En 

ce qui concerne la Désignation, la qualification de l’objet de la cession en chose Désignée ou 

Décrite n’est pas du tout évidente car autant la personne morale de la cible est clairement 

Désignée autant son patrimoine, et donc son actif principal, doit être Décrit si on se réfère à la 

jurisprudence du prospectus. Cette dernière détermine le régime de la vente de choses emballées 

en se basant sur leur description sans pouvoir vérifier ni leur quantité ni leur qualité2426. Dans 

ce régime, l’objet de la vente est qualifié de Décrit et non pas de Désigné, comme l’indique 

explicitement Sawi dans son étude des distinctions des différents régimes de garantie codifiés 

par Dardir2427. Ainsi et vis-à-vis du régime de conformité applicable, l’objet de la cession est 

bien Décrit et non pas Désigné contrairement aux apparences. Sur cette base de non Fongibilité 

et de non Désignation de cet objet, on peut étudier s’il faut le qualifier de multiple ou 

d’indivisible. Autant le caractère d’indivisibilité serait plus cohérent en considérant l’objet de 

cette cession comme l’acquisition du contrôle d’une personne morale ayant un patrimoine 

séparé, autant le caractère multiple devrait s’imposer en considération du régime de l’actif 

dominant d’un tel patrimoine de la cible. En effet, ce dernier comprend également d’autres 

actifs et passifs, non essentiels à la transaction, qui peuvent être attribués au cédant moyennant 

une adaptation du prix de cession ce qui prouve la divisibilité de l’objet de la cession au sens 

malikite2428. En résumé, la latitude que permet l’usage européen du M&A permet tout à fait de 

retenir des conditions conformes aux règles malikites de l’objet de la vente ; des conditions 

qu’il va falloir inclure dans la charte M&A de la Holis. De plus, la qualification malikite de cet 

objet de la cession de bien non Fongible, Décrit et multiple, en se basant notamment sur la 

jurisprudence de la vente sur prospectus, ouvre la voie de la détermination des Conditions de 

conformité des stipulations du SPA relatives au prix (B) et aux sanctions (sous-section 2). 

 
2425 Voir supra § 503. 
2426 Le cas échéant, par l’ouverture de leur emballage. 
2427 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1997, v. 5. 
2428 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et AL-HATTAB محمد أبو عبدالله بن محمد الحطاب, op. cit. (note 1857), p. 304, v. 5. 
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B. Conformité du prix de la cession 

511. Typologie des stipulations du prix. Comme pour l’objet de la cession, l’étude 

de la conformité des stipulations du SPA relatives au prix exige évidemment la compréhension 

de leur contenu. Quel que soit le mode de détermination du prix, son paiement « économique » 

peut être différent de son paiement « juridique ». Une partie de ce prix pourrait en effet se faire 

par des opérations2429 antérieures au Closing, qui juridiquement s’interprètent comme la 

circonscription de l’objet de la vente à un périmètre plus restreint, par le transfert au cédant des 

actifs hors de ce périmètre. Le prix « juridique », correspondant à ce périmètre restreint qui sera 

finalement retenu contractuellement, se fait usuellement au comptant lors du Closing mais les 

possibilités de paiement du solde à des dates ultérieures déterminées demeurent possibles2430. 

Bien qu’il soit possible que ce prix contractuel soit en « Paper » ou « Share Based », le plus 

probable est que le « Deal currency2431 » des transactions de la Holis soit « Cash » ; ce qui en 

bon français veut dire que le prix est en numéraire et non pas en titres. Un tel prix peut alors 

être déterminé par une clause « Locked Box », sur la base d’indicateurs connus lors du Signing, 

ou déterminable par une clause de « Completion Price », sur la base d’indicateurs d’ajustement 

inconnus lors du Signing. Ce prix de nature fixe peut être complété, grâce à une clause « Earn 

Out », par une partie variable2432, traitée fiscalement en France pour le cédant de la même façon 

que la plus-value initiale découlant de la partie fixe du prix2433. Dans la tradition américaine, 

l’article « Sale and Transfer of Shares; Closing » comprend l’objet de la vente, son prix et 

l’obligation de leur échange accompagnée de plusieurs autres obligations lors du Closing ce qui 

correspond à trois articles distincts2434 dans la tradition anglaise adoptée fréquemment par la 

pratique européenne continentale. Dans le processus de détermination du prix, des ajustements 

sont souvent prévus si le montant n’est pas figé dans le SPA ; c’est pour cela que la clause du 

prix est souvent suivie par une clause d’ajustement généralement postérieur au Closing2435. 

Synthétiquement, dans la pratique européenne du M&A, le prix peut donc être soit fixe, 

 
2429 Distributions de dividendes, réduction de capital, etc. 
2430 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 114‑122, 128‑129. 
2431 Sauf quand c’est indiqué autrement, tous les termes entre guillemets correspondent à la terminologie anglo-

saxonne du métier de M&A. La grande majorité de ces termes figure dans Ibid., p. 261‑273. 
2432 « également appelée complément de prix. Une ou plusieurs variables sont définies entre cédant et repreneur 

(atteinte ou maintien d’un niveau de chiffre d’affaires, de rentabilité… pendant une période donnée) permettant 

de faire varier le prix de cession de l’entreprise. Seule la partie fixe est réglée dans un premier temps par le 

repreneur, le solde étant payé progressivement en fonction de l’atteinte des covenants fixés entre les parties. » : 

voir le glossaire de TARIANT, op. cit. (note 2339). 
2433 Voir supra § 86. 
2434 Relatives respectivement à l’objet, au prix et au Closing. 
2435 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 130, 135. 
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déterminé ou déterminable, soit variable. Par rapport à cette pratique, le malikisme considère 

que le prix est fixe quand il est déterminé ou bien lors du Signing par une clause Locked Box2436, 

ou bien lors du Closing par une clause d’ajustement mise en œuvre non pas après mais pendant 

le Closing. Un tel prix fixe devient déterminable après le Closing en toute conformité 

uniquement quand la clause d’ajustement Post-Closing le corrige en fonction des résultats de 

l’inventaire quantitatif réalisé contradictoirement par les parties lors de la conclusion de la 

vente. Tout différend relatif aux écarts par rapport à cet inventaire, réalisé nécessairement en 

présence du tiers agréant le descriptif de l’objet d’acquisition, sera alors tranché par ce tiers 

agissant comme un arbitre. Enfin, la question de conformité se pose quand ce prix fixe, 

déterminé ou déterminable dans les conditions précitées, est augmenté d’une partie variable, 

dépendante des performances futures par une clause Earn Out2437. C’est donc en suivant cette 

typologie, fixe ou variable au sens malikite, que nous identifierons les caractéristiques des 

clauses de prix avant d’examiner leur conformité ; une conformité qui s’accommode mal avec 

l’ignorance d’un tel prix2438, d’autant plus que la rentabilité de l’acquéreur est statistiquement 

médiocre par rapport à celle du cédant2439. 

512. Caractéristiques des clauses de prix fixe. Pour déterminer le contenu des 

clauses de prix dans la pratique européenne, le cessionnaire a besoin de certaines informations 

déterminantes fournies par les audits de Due Diligence qui, selon la bonne volonté du cédant, 

peuvent accéder à ces informations cruciales avant le Signing ou entre le Signing et le Closing. 

Autrement, le cessionnaire ne peut que se baser sur les déclarations du cédant lors du Closing 

en attendant l’audit Post Closing qui est de toute façon nécessaire pour faire une première 

vérification des données garanties. C’est donc en fonction de l’échéance d’aboutissement de 

ces audits que seront rédigées ces clauses du prix ainsi que certaines déclarations ou garanties 

spécifiques, certaines conditions suspensives et, même, la clause de résolution « Walk away ». 

En fonction de la situation, l’éventuelle correction du prix est donc soit directement incorporée 

dans le SPA pour les éléments audités avant le Signing, soit ajustée lors du Closing pour les 

éléments audités entre le Signing et le Closing, soit enfin ajustée après le closing quand il faut 

attendre l’audit post-Closing pour comprendre finalement la réalité de la situation de la cible 

 
2436 Adoptée fréquemment en France (entre 18% et 64% des transactions annuelles contre 9% à 27% au Royaume-

Uni) : voir CEDDAHA, op. cit. (note 112), p. 215. 
2437 Mécanisme associé souvent à des situations où le cédant demeure gestionnaire de son entreprise après sa 

cession : voir Olivier MEIER, Guillaume SCHIER, Patrick NAVATTE et Vincent DESSAIN, Fusions, acquisitions: 

stratégie, finance, management, Paris, France : Dunod, impr 2009, p. 165. 
2438 Comme pour l’autre contrepartie constituée par l’objet de la cession : voir supra § 508, 510. 
2439 MEIER et al., op. cit. (note 2437), p. 56. 
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lors du Closing. Bien que ce dernier cas d’ajustement post-Closing agisse d’une façon similaire 

que les paiements au titre de la garantie qualifiés de réduction de prix, les deux mécanismes 

sont formellement distincts en droit étatique. Alors que l’ajustement fait partie du processus de 

détermination du prix, la garantie est en dehors de ce processus en constituant un 

remboursement d’une partie du prix « définitif2440 » obtenu par cet ajustement. Cependant la 

proximité des deux mécanismes est telle que les praticiens sont incités à revenir à la règle 

traditionnelle d’un prix fixe basé sur les déclarations du cédant, Locked box2441, en incorporant 

l’effet de l’ajustement du prix dans les indemnisations ou remboursement au titre de la garantie. 

Ceci évite l’insécurité juridique de l’indétermination du prix, découlant notamment du Code 

civil napoléonien qui, afin d’admettre que le prix soit déterminable, exige la spécification claire 

des critères objectifs de cette détermination. De plus, ce code incite, en pratique, à cumuler la 

désignation d’un tiers avec la désignation d’une autorité qui nommera le remplaçant au cas où 

ce tiers refuserait d’intervenir ou ne pourrait pas le faire. Un tel cumul de précautions diminue 

l’insécurité de l’indétermination du prix mais sans la supprimer comme le montrent certaines 

jurisprudences continentales ; la caducité du contrat de vente demeure alors toujours possible. 

Toutefois, la simplification extrême par la clause Locked box peut être adoucie avec le maintien 

d’un ajustement lors du Closing2442. Contrairement à l’appréciation de Leclercq2443, un tel 

ajustement posera moins de problème d’indétermination du prix que l’ajustement Post 

Closing2444, si l’on considère que la conclusion de la vente a lieu lors du Closing. Au sens 

économique large, cet ajustement se base sur le fait que le prix est influencé par plusieurs 

facteurs parmi lesquels figurent, d’une part, les performances passées figurant dans les 

comptes2445 et, d’autre part, leurs estimations dans le futur figurant dans business-plan2446. Ceci 

découle du fait que le prix est composé d’abord d’un goodwill, traduisant une plus-value 

économique du fonds de commerce dont la valeur marchande n’est pas reflétée dans le bilan 

comptable. Ce goodwill est ensuite ajouté à l’actif net comptable lors du transfert de propriété 

et c’est l’incertitude entourant cet élément comptable qui génère l’ajustement du prix. Or, ledit 

actif net comptable en question s’obtient, synthétiquement, par la déduction des dettes 

financières nettes des actifs comptables que sont les immobilisations nettes et le BFR net. 

 
2440 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 50‑52, 465. 
2441 Pratiqué dans 25% des transactions selon les données des avocats internationaux. Cette estimation comme les 

deux suivantes sont rapportées par THOMAS, op. cit. (note 105), p. 114‑122, 128‑129. 
2442 Pratiqué dans 25% selon l’estimation rapportée par Thomas. 
2443 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 406. 
2444 Pratiqué dans 50% selon l’estimation rapportée par Thomas. 
2445 Éventuellement sous-forme de reporting non-audité. 
2446 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 114‑122, 128‑129. 
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Sachant que la prévisibilité de la valeur comptable des immobilisations est très facile car il 

s’agit de comptes bilantiels affectés par des opérations ponctuelles espacées dans le temps, 

l’ajustement du prix portera sur l’aléa du BFR net et des dettes financières nettes. Cette méthode 

d’ajustement est confirmée par la pratique décrite par Leclercq2447 ; une pratique retenue dans 

90% des cas d’ajustement2448. Outre ces règles de fond, l’effet des clauses d’ajustement peut 

être encadré par l’instauration de certaines limites2449 ainsi que d’autres modalités de forme qui 

limitent par le jeu des seuils et franchises la lourdeur de la procédure anglo-saxonne « euro pour 

euro2450 ». C’est sur cette base que nous examinons la conformité des stipulations du SPA 

retenant une approche de prix fixe, éventuellement, après ajustement. 

513. Étendue de la conformité des clauses de prix fixe. Après avoir retenu 

l’hypothèse probable que la cession de la cible n’est qualifiée de Vente en jurisprudence 

malikite que lors du Closing, nous avons montré que les Conditions de sa validité dépendent 

alors du moment de paiement du prix2451. La question peut donc se poser d’abord pour le 

règlement partiel ou total avant le Closing, lors du Signing par exemple si celui-ci est antérieur 

au Closing. Un tel paiement avant la conclusion du contrat est alors qualifié d’Arrhes qui ne 

sont pas autorisées car elles sont considérées comme un Accaparement injuste du patrimoine 

d’autrui, contrairement à l’acompte d’une vente ferme. Seules les Arrhes remboursables sont 

possibles avec la condition qu’elles agissement simplement comme une preuve du sérieux de 

l’acquéreur, ce qui exige qu’elles restent dans un pli fermé au besoin chez une personne de 

confiance, afin d’éviter l’Incertitude sur leur usage en tant que prêt ou prix. Elles ne pourront 

donc être utilisées par le vendeur que si la Vente est réalisée ; autrement, elles seront totalement 

remboursées2452. C’est donc un régime complètement différent de la pratique actuelle des 

banques islamiques2453, notamment en termes de Garantie acheteur de la promesse promue par 

les Normes AAOIFI2454. De plus, la dérogation malikite permettant la validité de la Vente 

malgré l’Interdiction des Arrhes2455 n’est pas applicable dans cette cession de la cible qui 

constitue, elle-même, une Vente dérogatoire. En effet, il s’agit d’une Vente exigeant un 

 
2447 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 228‑329. 
2448 Selon l’estimation rapportée par Thomas. 
2449 « floors and caps ». 
2450 Une exigence, de la Common Law à l’origine, permettant de distinguer l’effet de l’obligation née de cette 

clause de celui d’autres obligations : voir LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 407‑408. 
2451 Voir supra § 495, 510 et infra § 523. 
2452 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 13 ; AL-DASŪQĪ محمد  ابن  أحمد  عرفة  الدسوقي et al., 

op. cit. (note 1275), p. 63 du volume 3, y compris le commentaire de Dasuqi. 
2453 LACROIX - DE SOUSA, op. cit. (note 2245), p. 294. 
2454 Voir infra § 578 et 588. 
2455 Voir supra § 339. 
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descriptif fait par un tiers lors de tout règlement avant la prise de possession ; ce qui, par ailleurs, 

rend la réitération des déclarations du SPA lors du Closing encore plus impérative2456. En toute 

rigueur, un tel descriptif lors du Closing ne peut être précis que par la réalisation d’un inventaire 

à cette date. Cependant, la finalisation d’un tel inventaire peut prendre plusieurs jours voire 

plusieurs semaines avec souvent des corrections rendues nécessaires par la continuation de 

l’activité de la cible, même si celle-ci est une PME. Devant une telle difficulté, la solution réside 

dans la présentation d’un inventaire estimé lors de la réitération des déclarations du cédant 

pendant le Closing. L’objectivité de cette estimation, découlant d’un arrêt des comptes de la 

cible à la date du Closing, est alors confirmée par le tiers auditeur dont l’intervention devrait 

intervenir entre le Signing et le Closing et continuer après le Closing jusqu’à l’arrêt définitif de 

ces comptes. La conformité de l’ajustement du prix basé sur une telle estimation découlera de 

la jurisprudence de la Vente sur prospectus. Celle-ci indique que l’achat d’un bien Fongible 

vendable par comptage, comme des articles d’habillement standards de qualité connue, peut se 

faire sur la base d’un prospectus. Agissant comme une notice, ce dernier précise les 

caractéristiques de chaque unité et le nombre d’unités contenues dans un emballage fermé dont 

l’ouverture lors de la conclusion de la Vente, pour vérifier la quantité ou la qualité présente un 

inconvénient. Si à l’ouverture de l’emballage par la suite, il s’avère que la qualité est non-

conforme alors l’acheteur disposera d’une option de résolution2457. En revanche, si c’est la 

quantité qui est non-conforme, la Vente sera ajustée par restitution dans un sens ou dans l’autre. 

En effet, à partir du moment où le prix unitaire est connu la validité de la Vente est assurée 

malgré l’ignorance du montant global dépendant de la quantité, qui est seulement estimée lors 

de la conclusion de la Vente2458. En termes de preuves, ce défaut de concordance avec la notice 

doit supplétivement être confirmée par le vendeur à moins qu’une stipulation contractuelle fasse 

que la parole de l’acheteur s’impose. Quant à l’ajustement, il se fera par restitution 

proportionnelle du prix si la quantité est moindre avec une option accordée à l’acheteur pour 

résoudre la Vente uniquement quand la quantité manquante dépasse la moitié. Inversement et 

en cas d’excès, l’ajustement se fera par restitution au vendeur de la quantité de marchandise en 

trop2459. Bien évidemment, rien n’empêche de convenir contractuellement que l’acheteur 

renonce à son éventuel droit de résolution et que l’ajustement se fait toujours 

 
2456 Voir supra § 508-510. 
2457 Nous reviendrons sur cet aspect en infra § 520. 
2458 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1990, v. 5. 
2459 Jurisprudence de la différence quantitative d’une « vente sur prospectus » Ibid., p. 1997‑1998, v. 5 ; KHALĪL 

IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ إسحاق ابن خليل  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1863), p. 484‑485, v. 4. 
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proportionnellement sur le prix, à la baisse ou à la hausse2460 en fonction de la différence 

quantitative. De même et sur le terrain de la preuve, rien n’empêche les parties de convenir que 

l’ouverture de l’emballage se fera en présence d’un tiers, qu’ils ont choisi, dont la parole 

concernant l’éventuel écart quantitatif ou défaut qualitatif s’imposera aux parties. Cette 

jurisprudence de la Vente sur prospectus s’applique à notre ajustement du prix compte tenu du 

fait que celui-ci porte sur le BFR et les dettes financières qui, tous les deux, ne comprennent 

que des biens Fongibles sous forme de marchandises en stock ou d’éléments monétaires, actifs 

ou passifs. Ceci confirme donc la conformité de l’ajustement Post-Closing, corrigeant le prix 

sur la base des éventuels écarts dégagés par le tiers auditeur entre son arrêt définitif et son 

estimation de l’inventaire à la date du Closing ; cette dernière ayant servi à la détermination du 

prix lors de la conclusion de la Vente. En résumé et par rapport aux déclarations du SPA, trois 

cas de figures peuvent se présenter. Le premier est l’hypothèse où les données du SPA sont 

matériellement identiques à l’arrêt estimé qui fait partie de la réitération du Closing, dans ce 

cas le prix à payer lors du Closing est celui mentionné dans le SPA et, par conséquent, 

l’éventuelle clause Locked Box sera conforme. En revanche, dans le deuxième cas, un 

ajustement de ce prix du SPA doit avoir lieu lors du Closing quand l’estimation de la réitération 

fait apparaitre des écarts appréciables en comparaison avec les données du SPA. Ce qui veut 

dire que le malikisme ne peut se satisfaire de la clause Locked Box dans tous les cas, car il peut 

exiger un ajustement à la réalisation. Enfin, dans le troisième et dernier cas, une restitution Post-

Closing doit avoir lieu lorsque l’arrêt des comptes à la date du Closing est finalisé en dégageant 

des écarts non négligeables par rapport à l’estimation présentée lors de la réitération du Closing. 

La conformité de cette restitution n’est pas affectée par sa forme en droit étatique choisie par 

les parties qui peut relever de la clause d’ajustement du prix Post-Closing ou de la clause de 

garantie. La question se pose alors si cette flexibilité de la conformité à l’égard du prix fixe peut 

s’étendre au prix variable dont il faut, au préalable, comprendre les caractéristiques en pratique 

européenne. 

514. Caractéristiques des clauses de prix variable. Le risque civiliste de 

l’indétermination du prix découlant de la clause d’ajustement du prix se trouve amplifié encore 

plus dans le cas de clause d’Earn-Out2461, retenue en pratique dans 20% des cas2462. Cette clause 

prévoit, en effet, de rajouter au prix fixe traditionnel une composante variable en fonction des 

 
2460 Ce qui suppose que les quantités en trop, qui demeurent la propriété du vendeur, sont également achetées sur 

la base du même prix unitaire. 
2461 Qui permet au cédant de profiter (earn) d’une amélioration du prix après avoir quitté (out) le capital de la 

société par la cession de ses titres : voir LACROIX - DE SOUSA, op. cit. (note 2245), p. 316. 
2462 Selon l’estimation rapportée par Thomas. 
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performances de la société pendant une période déterminée après la cession2463. Cette 

dépendance aux résultats futurs suppose la continuation de l’implication du cédant dans la 

gestion de la cible après le Closing pendant quelques mois, voire quelques années. Ainsi et 

selon le détenteur du pouvoir de gestion pendant cette période de complément de prix, la clause 

pourra être jugée potestative en faveur de l’une ou de l’autre des parties car le gestionnaire 

favorisera les performances, court terme ou long terme, en fonction de son intérêt2464. C’est sur 

ce terrain que la validité de cette clause pourra être remise en cause par le juge, notamment si 

celui-ci retient la qualification en contrat de vente soumis aux exigences de l’article 1591 du 

Code civil2465. Cette clause d’Earn-Out nécessite alors de bien clarifier les conditions de 

stabilité du périmètre d’activité, le calendrier, la durée, le critère2466, les principes de gestion, 

l’interruption et l’arbitrage. Malgré toutes ces précautions pour éviter l’aléa des choix de gestion 

future, la détermination du prix de cette façon revient parfois à la « contractualisation du 

désaccord2467 » en reportant la divergence des parties. À la base, ce désaccord correspond à 

l’écart significatif entre le prix « psychologique » que le cédant a en tête correspondant au fruit 

de ses « trente ans de travail » et le prix « mathématique » objectif que l’acquéreur peut justifier 

sur le plan économique notamment en cas de doute sur le maintien de la capacité bénéficiaire 

de la cible. C’est une situation semblable qui a abouti à l’exemple cité par Tariant où le 

complément de prix, de la clause Earn-Out, est une proportion du résultat cumulé sur deux ans 

de la cible au cas où ce résultat dépasserait un seuil minimum. Dans cet exemple, le cédant a 

introduit une condition contractuelle exigeant que la comptabilité reste sous le contrôle de son 

expert-comptable pendant cette durée afin d’éviter les manipulations de l’acquéreur2468. Malgré 

ce genre de précautions, il n’est pas étonnant que cette contractualisation du désaccord par la 

clause Earn-Out dégénère souvent en conflit. Ce qui constitue une amplification du risque 

civiliste relatif à l’indétermination du prix, déjà présent dans les clauses d’ajustement de 

prix2469. Ces difficultés font que l’incorporation d’un complément de prix est évitée dans 80% 

des cas en pratique2470. Comme Leclercq et Thomas, Paillusseau confirme la réception de ces 

articles et clauses anglo-saxons dans le système de droit civiliste, mais en soulignant les 

 
2463 TARIANT, op. cit. (note 2339), chapitre 3, § 6.2.2. 
2464 Car l’intérêt du cédant est servi par une stratégie court terme alors que celui du cessionnaire est favorisé par 

une stratégie long terme. 
2465 LACROIX - DE SOUSA, op. cit. (note 2245), p. 315, 2017. 
2466 Qui peut aboutir à un complément négatif donnant lieu à une restitution d’une partie du prix fixe s’il est déjà 

payé. 
2467 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 121. 
2468 TARIANT, op. cit. (note 2339), chapitre 6, § 3. 
2469 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 324‑328, 330‑332. 
2470 Selon l’estimation rapportée par Thomas. 
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difficultés précitées qui peuvent se poser en termes d’indétermination du prix et de potestativité 

des conditions2471. 

515. Étroitesse de la conformité des clauses de prix variable. Sur le plan de la 

conformité malikite et comme on l’a vu2472, la pratique M&A européenne laisse suffisamment 

de latitude pour effectuer un ajustement de prix évitant l’Incertitude de l’ignorance invalidante 

de la cession de la cible. Cette convergence entre le malikisme et la pratique européenne du 

prix fixe ne peut s’étendre à la pratique du prix variable. En effet, le complément de prix basé 

sur des performances de la cible après la date de réalisation de la transaction, générant souvent 

du contentieux entre les parties à cause des possibilités de manipulation2473, ne peut être que 

suspectée d’une qualification d’Ignorance du prix dans le malikisme. Celui-ci ne peut admettre 

la licéité que de certaines solutions alternatives qui, en réalité, relèvent de la rémunération de 

prestation de services par le cédant après la cession. Ces solutions alternatives sont 

effectivement distinctes de la véritable clause Earn-Out, même si certains rédacteurs de SPA 

tombent dans cette confusion, entretenue par Tariant. Effectivement, ce dernier assimile à une 

clause Earn-Out2474 ce qui est véritablement une clause « TSA2475 » relevant des obligations 

Post-Closing2476. Ceci s’applique, notamment, au cas cité par cet auteur où le cédant est 

maintenu dans un rôle de prestataire commercial pendant deux ans avec une rémunération basée 

sur un Sucess Fee. Ce dernier, d’un montant fixe correspondant à 10% du prix de cession des 

actions, est conditionné par le renouvellement du carnet de commande de la cible au-delà d’un 

certain volume. Toutefois, il n’est pas évident que la conformité d’une telle clause TSA puisse 

s’étendre au portage qui peut économiquement devenir équivalent à la clause Earn-Out, 

contrairement à ladite clause TSA. 

516. Complément de prix basé sur le portage en pratique européenne. La clause 

Earn-Out peut être remplacée par le portage dont le dénouement économique dépend également 

des performances futures de la cible. Un tel portage substitut à la cession d’un bloc unique de 

titres sociaux deux cessions partielles dont l’une est immédiate avec un prix fixe alors que 

l’autre, portant sur le solde du bloc, est soumise à une promesse avec un prix variable en 

 
2471 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 268‑271, 286‑316. 
2472 Voir supra § 510, 513. 
2473 MEIER et al., op. cit. (note 2437), p. 166. 
2474 TARIANT, op. cit. (note 2339), chapitre 6, § 3. 
2475 « Transition service agreement » relatif à l’implication du cédant pour une période transitoire dans la gestion 

post-closing, à son engagement de non-concurrence ou de non-débauchage, aux informations à fournir après le 

Closing, etc. : voir THOMAS, op. cit. (note 105), p. 261‑273, glossaire ; voir également PAILLUSSEAU (dir.), 

op. cit. (note 92), p. 286‑316. 
2476 Voir annexe 3. 
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fonction de certains indicateurs de performance qui seraient connus lors de la réalisation de 

cette deuxième cession. Cette promesse doit également respecter la déterminabilité du prix en 

l’absence de toute potestativité2477, comme l’a confirmé la 1ère chambre civile de la Cour de 

cassation le 28 juin 19882478. Un tel prix peut éventuellement comporter une partie 

conditionnée, dépendant de la performance de l’entreprise, qui s’ajoute à une partie fixe ou 

déterminée en fonction de l’écoulement du temps2479. Cette partie fixe ou en fonction du temps 

ne sera valide en droit civiliste que si le cédant est désintéressé de la gestion de la 

cible. Autrement, l’invalidité serait retenue par la qualification en clause léonine proscrite par 

l’article 1844-1 du Code civil comme le confirme la jurisprudence de la chambre commerciale 

de la Cour de cassation française du 10 février 1981 et du 27 septembre 20052480. Enfin, une 

dernière variante peut être utilisée pour le portage afin de le rendre totalement ou partiellement 

autonome de la distribution de dividendes Post-Closing que l’acquéreur sera amené à faire, 

notamment pour le service de sa dette d’acquisition. Cette variante peut prendre la forme 

classique des actions de préférence créées dans le cadre de la cession pour être cédées en 

totalités à l’acquéreur, ou la forme du dividende préciputaire qui n’est possible en France que 

dans une SAS ou une SA et avec l’accord unanime des actionnaires2481. Ainsi, l’acquéreur 

bénéficie, pendant la durée du portage, avec le premier outil d’un certain montant de dividendes 

avant toute distribution aux actions ordinaires et avec le deuxième outil de la totalité des 

 
2477 Bien que ceci nous semble trop théorique, un auteur estime que l’adoption d’une qualification de la cession 

des titres sociaux en cession de position contractuelle devrait inciter le juge à accepter une certaine dose de 

potestativité. Cet auteur ajoute que, selon une certaine doctrine, la contrepartie de la cession peut alors 

« dépendre de la volonté du cédant ou du cessionnaire lorsque celui-ci se réfère à des éléments objectifs que le 

juge peut apprécier », peu importe donc que ces éléments objectifs aient été obtenus par le concours de l’une des 

parties qui a pu, par conséquent, les influencer : voir LACROIX - DE SOUSA, op. cit. (note 2245), p. 321. 
2478 Ibid., p. 316. 
2479 Ibid., p. 317. 
2480 L’auteur de cette analyse ajoute, d’une façon purement théorique à notre sens, que l’adoption d’une 

qualification de la cession des titres sociaux en cession de position contractuelle s’accommode mal avec une telle 

jurisprudence car les droits et obligations attachés au titre social forment un ensemble indivisible ce qui exclut la 

transformation de l’associé en un créancier pure et simple. L’effet d’une telle clause de prix plancher ne pourra 

alors être obtenu que si ledit associé cédant a acquis préalablement ses titres auprès de son futur cessionnaire en 

bénéficiant d’une garantie lui assurant une valeur minimale des titres en question : voir Ibid., p. 317‑318, 322 ; 

Cet arrêt du 27 septembre 2005 est décrit par le professeur Pietrancosta ainsi « Il s’agissait, au cas particulier, 

d’une opération de capital-risque réalisée entre la société BSA Bourgoin et la société Clinvest, devenue CDR 

Participations. Aux termes des accords conclus entre les parties, Clinvest s’engageait à participer à une 

augmentation du capital de la société France volailles (filiale de Bourgoin), moyennant la garantie consentie par 

la société BSA Bourgoin, que ses titres lui seraient rachetés au prix de souscription majoré d’un intérêt ». Même 

s’il est très critique de cet arrêt, le professeur considère qu’il « ne s’agit certes plus aujourd’hui de pourchasser 

les combinaisons usuraires, dissimulées sous la société (…), mais l’objectif doit demeurer foncièrement le 

même, celui de déjouer la fraus legis et l’atteinte frontale à l’essence partiaire de la société pluripersonnelle », 

voir : Alain PIETRANCOSTA, « Promesses d’achat de droits sociaux et clauses « léonines » : critique d’une 

sollicitation excessive et hasardeuse de l’article 1844-1 du code civil », Revue Le Lamy Droit des Affaires, no 1, 

1 janvier 2006, p. 67. 
2481 TARIANT, op. cit. (note 2339), chapitre 3, § 6.2.3. 
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dividendes. Pour toutes ces solutions de portage, ainsi conçues, se pose alors la question de la 

conformité. 

517. Conformité des solutions de complément de prix basées sur le portage. Sur 

le plan de la conformité, la détermination du prix du portage, ou de son prix plancher, en 

fonction du temps est évidemment qualifiée d’Usure illicite. Quant au prix dépendant de la 

performance future, il soulève deux questions de licéité ; la première est relative au principe 

même d’une telle promesse synallagmatique de vente alors que la seconde concerne cette 

méthode de détermination du prix. En citant Durrani et Boocock2482, Matri a retenu une réponse 

positive à cette dernière question en confirmant la licéité de l’acquisition des titres de la cible 

en fonction de ses résultats futurs, notamment par l’utilisation des bons de souscription2483. En 

jurisprudence malikite, les choses se présentent autrement. D’abord, la convention de portage 

ne peut être une vente car son prix déterminable à l’avenir constitue une Incertitude 

d’ignorance, gharar2484, invalidante ; ce qui qualifie la convention de portage nécessairement 

comme une promesse. La conformité d’une telle convention de portage revient donc à sa licéité 

en tant que promesse puis à son éventuel caractère engageant en bénéficiant de la force 

obligatoire contractuelle au sens malikite. Ces questions soulevées par cette promesse ont été 

partiellement étudiées aussi bien dans le cas de la promesse unilatérale à but non lucratif2485 

que dans le cas de l’Înah quand la chose promise n’appartient pas au prometteur2486. 

Malheureusement, ces deux cas ne correspondent pas à la situation du portage qui relève d’un 

autre aspect du régime malikite de la promesse caractérisé par la propriété de la chose par le 

prometteur pour une opération à but lucratif, puisque c’est la promesse d’une vente et non pas 

d’une libéralité. La règle malikite pour ce cas est comme pour le droit de préemption dont la 

promesse avant la vente de la part d’un associé n’est pas engageante car elle n’est dotée de la 

force obligatoire que quand la vente précaire à un tiers est réalisée. Le prix de celle-ci servira 

alors de base à la préemption, dont le détenteur peut être forcé par le juge à se prononcer sans 

délai. Soit il exerce sa préemption, ce qui force son rachat au tiers de la part indivise de la chose, 

soit il renonce, ce qui met fin à la précarité de l’achat, effectué par ce tiers, qui devient ainsi 

définitif2487. Dans ces conditions, toutes les précisions relatives à la formule et à la nomination 

 
2482 « Venture Capital, Islamic Finance and SMEs » : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 270, § 509, note bas 

de page n° 935. 
2483 Ibid., p. 292‑294, § 556-561. 
2484 Dans le sens strict et non pas le sens large qui englobe « l’ensemble des opérations comprenant la tromperie, 

l’incertitude, l’aléa, le risque, le hasard, etc. » tel que rapporté par Himeur : voir HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 49. 
2485 Voir supra § 287. 
2486 Voir supra § 314 et infra § 545. 
2487 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2720, v.6. 
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d’un tiers expert pour déterminer le prix en fonction des performances futures ne suffiront pas 

à rendre la convention de portage engageante tant qu’un tiers n’a pas acquis, par un achat 

précaire, les titres sociaux objet du portage à un prix2488 dont le montant est bien déterminé 

comme dans toute vente. Ainsi l’opération M&A réalisée par la Holis ne peut retenir un portage 

avec un prix de dénouement en fonction des performances futures qui, d’ailleurs, consiste 

économiquement à rendre le prix de vente de la cible variable ce qui est illicite. Il ne reste 

finalement à examiner que la conformité du portage avec un prix fixe déterminé à payer dans 

un délai déterminé. Or, ce dernier cas n’est plus une promesse mais une vente dans le malikisme 

car aussi bien la chose que son prix sont déterminés. Il s’agit donc simplement d’une facilité, 

tout à fait conforme, permettant le paiement du prix à une date future déterminée pour une chose 

dont la prise de possession est immédiate, éventuellement à un ou deux jours près par rapport à 

la conclusion de la vente. Une telle modalité de report de paiement du prix peut, au besoin, user 

de la procédure d’Escrow account de la Common Law ou de la procédure du séquestre du 

système civiliste. Outre son intérêt sur le plan du financement, cette modalité constitue pour le 

cessionnaire une garantie de la garantie du cédant qui permet la compensation de cette partie 

reportée du prix par les éventuelles indemnités de garantie2489 qui font partie des sanctions de 

la vente, en cas de défaut de la cible par rapport à son descriptif. 

Sous-section 2. Stipulations des sanctions dans le SPA 

518. Caractères des contreparties déterminant le régime de conformité des 

sanctions. Afin de juger de la pertinence des règles de conformité aux sanctions du SPA, il est 

nécessaire de fixer certains caractères découlant de la conformité des contreparties que nous 

venons d’examiner dans la sous-section précédente. Cette exigence est justifiée par l’extrême 

étendue du droit de la garantie de la vente dans la jurisprudence malikite qui comporte des 

principes communs avec de multiples régimes spéciaux sans exclure le régime dérogatoire de 

la vente initiée par les créanciers auprès du juge ou des héritiers2490. C’est donc cette étendue 

de la jurisprudence malikite qui nous incite à rappeler au préalable certains caractères de la 

conformité des contreparties, déjà établis2491, qui sont pertinents à la détermination du régime 

de conformité de la garantie. Ainsi et en occultant l’éventualité intéressante mais rare en 

pratique de la qualification de la vente lors du Signing2492, nous avons retenu que le SPA est 

 
2488 Ou éventuellement la valorisation de sa contrepartie non monétaire. 
2489 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 333. 
2490 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2154, v. 5. 
2491 Voir supra § 510-511, 513. 
2492 Voir infra § 523. 
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une promesse qui ne devient une vente au sens malikite qu’au Closing. Cette vente d’une chose 

absente se base sur un descriptif par le cédant, confirmé par un tiers auditeur choisi par les 

parties. La nature incorporelle de cette chose n’exclut pas l’influence déterminante sur son prix 

de la valeur de son patrimoine, dont l’élément principal doit nécessairement être un actif non 

monétaire. Sous le contrôle du tiers auditeur, ce descriptif de l’objet de la cession comprend, en 

plus de la réitération éventuellement corrective des autres déclarations, un bilan provisoire 

arrêté à la date du Closing qui sera la base de l’ajustement du prix contractuel de la cession lors 

de ce Closing. La mission du tiers auditeur continuera par la suite jusqu’à l’établissement du 

bilan définitif à cette date du Closing afin de corriger éventuellement la contrepartie remise par 

la Holis en conformité avec les règles malikites. Il importe peu que cette correction soit qualifiée 

en droit étatique comme une mise en œuvre de la garantie ou comme un ajustement Post-

Closing du prix dont la conformité, découlant de la jurisprudence de la vente sur prospectus, 

s’insère dans le droit malikite de la garantie. 

519. Problématique de la conformité des sanctions. En cas de défaut de 

concordance de la chose vendue à son descriptif, le principe malikite est de privilégier la survie 

du contrat comme conséquence de la force obligatoire contractuelle, ce qui restreint la 

recevabilité de la résolution à des cas justifiés. De tels cas sont reconnus quand le défaut de 

concordance touche une chose dont la Désignation lui donne un caractère déterminant du 

consentement de l’acheteur, ou quand ce défaut touche partiellement une chose indivisible dont 

la restitution de sa partie affectée par le défaut oblige l’acheteur à accepter l’inconvénient d’être 

un propriétaire dans l’indivision. Ce principe s’illustre également par la jurisprudence 

précitée2493 de la vente sur prospectus du bien Fongible qui retient simplement un ajustement 

de prix pour une minoration légère de la mesure (poids, volume…). L’option de résolution 

accordée à l’acheteur n’est alors recevable que quand la quantité manquante constitue la 

majorité de la vente et ce, sur le fondement de l’argument que l’objectif du contrat n’est plus 

rempli2494. C’est donc dans ce contexte de survie du contrat de cession de la cible que sera 

examiné la conformité des garanties dont dispose la Holis (B). Cependant, cette « sanction » 

non résolutoire de la vente, intervenant bien après le Closing, n’exclut pas la sanction de la 

résolution lors du Closing de la promesse de cette vente que constitue le SPA ; une sanction 

dont il faut également examiner la conformité qui relève du régime malikite général relatif au 

défaut de la chose vendue (A). 

 
2493 Voir supra § 513. 
2494 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1153, § 218. 
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A. Contenu du régime malikite 

520. Notion de garantie malikite de la vente. Dans notre cas d’acquisition d’une 

cible par la Holis, l’application de la jurisprudence du prospectus doit tenir compte de la nature 

de l’objet de la vente ; celui-ci étant une chose complexe dont le régime malikite de cession est 

en principe celui de son actif principal. Correspondant à l’élément déterminant au 

fonctionnement du fonds de commerce, cet actif principal est souvent bâti sur un ensemble 

d’immobilisations dans le cas des cibles industrielles. En fait, cette correction de la contrepartie 

payée par la Holis est l’effet d’un défaut quantitatif de concordance de la cible au descriptif 

précité, couvrant les éléments déterminants du prix. Cependant la typologie d’un tel défaut, 

révélé après la prise de possession, peut aller au-delà de l’aspect quantitatif de la substance de 

la chose pour concerner, notamment, son utilisation selon l’usage et tout ce qui peut affecter sa 

valeur. Un tel champ couvert par la garantie comprend également le risque futur de la 

détérioration de la chose ou de son affectation par des éléments agissant négativement sur sa 

substance, son utilisation ou sa valeur ; mais un tel risque doit être confirmé et non pas basé sur 

une présomption qui peut s'avérer fausse. Cette limitation du champ de la garantie applicable 

aux risques peut également s’étendre aux vices cachés impossibles à connaitre par le vendeur 

sans déprécier matériellement la chose2495, mais une telle disposition est supplétive car une 

stipulation expresse des contractants peut prévoir le contraire. La même limitation supplétive 

s’applique, enfin, au cas où la chose serait un bien complexe2496 que le cédant a possédé 

longtemps sans connaitre le défaut en question. Toutefois et en plus de sa supplétivité, ce 

caractère de l’exclusion de la garantie est limité par la règle impérative qui n’admet pas une 

telle exclusion dans le cas où il s’avère que le vendeur connaissait le défaut2497. Dans tous les 

cas, toute procédure de sanction est annulée par suite de la réparation du défaut, notamment par 

le règlement par le cédant d’une dette, rattachée au bien complexe cédé et apparue après ladite 

cession. Cette typologie de défaut de concordance de la chose, est donc beaucoup plus large 

avec des effets plus variés, allant d’un ajustement Post-Closing du prix à la nullité, absolue ou 

relative, en passant par la résolution. En cas de besoin, le juge peut toujours faire appel à un 

tiers expert pour apprécier, selon l’usage, l’antériorité et l’impact du défaut soulevé par 

l’acheteur. Ceci suppose évidemment que, lors de la formation du contrat, l’acheteur n’a pas 

accepté la vente en connaissance de cause, par déclaration expresse ou par présomption selon 

 
2495 Comme les défauts révélés par des tests destructifs. 
2496 Une qualification que nous avons retenue pour la personne morale de la cible. 
2497 Mais dans ce cas, la charge de la preuve est supportée par l’acheteur. 
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l’usage, et qu’il n’a pas agi après la découverte du défaut d’une façon que l’usage considère 

comme une acceptation. De plus et pour le Motif qu’elle n’est généralement pas destinée à la 

vente immédiate, la chose immeuble bénéficie d’un régime de garantie détaillé pour les défauts 

anciens, ou les risques avérés débouchant ultérieurement à de tels défauts, affectant la substance 

de la chose ou son usage normal. Ainsi, un tel bien immeuble n’est pas garanti pour le défaut 

négligeable contrairement au défaut modéré qui est sanctionné nécessairement par une 

réparation pécuniaire, sans donner droit à l’option de résolution sauf mention expresse contraire 

ou fausse déclaration du vendeur lors de la formation du contrat. Autrement, cette sanction 

donnant à l’acheteur une option de résolution est réservée au défaut excessif qui viole un 

élément déterminant du consentement ou qui cause une dépréciation de la chose pouvant 

atteindre le tiers du prix. La réparation pécuniaire ne s’imposera alors que quand l’exercice 

d’une telle option devient impossible pour l’acheteur à cause de la destruction de la chose ou 

son transfert à un tiers2498. Ces solutions de garantie, dépendant de l’ampleur de l’effet du 

défaut, peuvent s’adapter aux composantes d’une vente dont l’objet, meuble ou immeuble, est 

multiple.  

521. Régime de la multiplicité de l’objet de la vente. L’option de résolution due à 

la garantie peut s’exercer partiellement sur chacune des composantes d’une vente dont l’objet 

est multiple, sans recourir à la résolution de toute la vente, sauf dans le cas dérogatoire où la 

valeur de la restitution induite par cette résolution dépasse la moitié du prix d’une vente dont 

l’objet multiple est à la fois non Fongible et Désigné. Ce qui veut dire que cette dérogation 

impérative ne s’appliquera pas si l’objet de la vente est Fongible comme l’a indiqué Hattab qui 

a levé la confusion créée par ibn-al-Hajeb, puis reprise par Khalil et Dardir, lors de l’examen 

du régime du droit des tiers sur la chose vendue. Dans un tel cas, Hattab confirme toutefois que 

l’exercice du tiers de son droit sur la majorité de la chose Fongible, ou la destruction de cette 

chose par une force majeure naturelle, n’exclut pas l’option de l’acheteur lui permettant de 

garder le reste en payant une partie proportionnelle du prix. Cette règle, spécifique au droit du 

tiers et à la force majeure, ne s’applique pas en cas de défaut touchant la majorité de la chose 

dont le régime n’offrira à l’acheteur que l’option du maintien de la vente pour la totalité du prix, 

sauf si le vendeur est d’accord que l’acheteur garde la minorité conforme de la chose pour une 

partie proportionnelle du prix2499. Ce régime de la chose Fongible s’applique à la chose Décrite 

 
2498 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2131, 2136‑2138, 2140, 2143, 2145‑2147, 2151, 

2163, v. 5. 
2499 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et AL-HATTAB محمد أبو عبدالله بن محمد الحطاب, op. cit. (note 1857), p. 304, v. 5. 
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en permettant à l’acheteur, en cas de multiplicité de cette chose, de bénéficier de l’option de 

maintien de la vente en retenant la partie conforme de la chose pour la proportion du prix 

correspondante, comme on l’a vu dans la jurisprudence du prospectus2500. Toutefois et comme 

pour la chose Fongible, l’accord du vendeur sera requis si la restitution pour cause de défaut 

dépasse la moitié du prix global car la règle supplétive, dans cette situation, est que le vendeur 

peut exiger que l’option de l’acheteur ne porte que sur la totalité de la vente. Par ailleurs, la 

résolution totale de la vente entraine également la restitution à l’acheteur de l’éventuel Sucess 

Fee qu’il a payé aux prestataires de Pollicitation pour la réalisation de cette transaction. En 

outre, le non exercice par l’acheteur de son option de résolution est exclusive de la sanction de 

réparation sauf mention expresse contraire. De plus et sans remettre en cause la restitution totale 

du prix, l’exercice d’une telle option n’oblige pas l’acheteur à restituer les fruits de la chose 

qu’il s’est appropriés avant la découverte du défaut ou après l’engagement de la procédure de 

réclamation2501, à la condition que de tels fruits ne changent pas la chose, en accélérant son 

usure par exemple. En revanche, au cas où l’acheteur causerait un nouveau défaut, indépendant 

de l’ancien défaut dû au vendeur, la sanction de résolution choisie par l’acheteur engage ce 

dernier à indemniser le vendeur pour le nouveau défaut. Toutefois, si le nouveau défaut rend la 

chose inutilisable pour son usage normal, l’acheteur ne pourra plus opter pour la résolution et 

doit accepter la réparation pécuniaire de l’ancien défaut. Cette même règle s’appliquera, avec 

une restitution de la totalité du prix, au cas où la chose périt par l’ancien défaut ou par une force 

majeure naturelle. Toutes ces solutions, de sanction et de réparation causées par le défaut de 

concordance de la chose, sont présentées en codification malikite dans le même chapitre2502 qui 

traite aussi des vices de consentement comme l’erreur2503et le dol. Cette codification réserve à 

ce dernier vice un effet proche de celui de la nullité relative, en prévoyant toujours une option 

de résolution, même dans le cas où la dépréciation matérielle de la chose par le défaut n’atteint 

pas le tiers du prix de la vente2504. C’est en suivant la logique de ce régime que nous abordons 

la conformité des conditions de la pratique contractuelle européenne que le malikisme associe 

à la formation du contrat de vente. 

 
2500 Voir supra § 513. 
2501 Mais pas entre ces deux moments, celui de la découverte du défaut et celui de l’engagement de la 

réclamation, car l’usage de la chose sera alors interprété comme une acceptation du défaut, à moins que la chose 

meuble soit en dehors de son lieu usuel pour cause de voyage de l’acheteur : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et 

al., op. cit. (note 1636), p. 2148‑2149, v. 5. 
2502 Usuellement à la suite du droit de la vente optionnelle, compte tenu du fait que l’un des effets importants du 

défaut de concordance de la chose est l’option de résolution accordée à l’acheteur : voir Ibid., p. 2130‑2189, v. 5. 
2503 Seul le vice de consentement relatif à la violence relève des règles de la formation du contrat. 
2504 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2137‑2138, 2140, 2142, 2156‑2160, 2166‑2167. 
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522. Conditions de formation de la vente malikite lors du Closing. La Common 

Law classifie les obligations contractuelles de la plus importante, qualifiée de Condition, à la 

moins importante, qualifiée de Warranty, en passant par l’Intermediate Term. La Condition 

donne toujours un droit de résolution au bénéficiaire alors que la Warranty ne donne droit qu’à 

la réparation pécuniaire. Quant à l’Intermediate Term, il ne peut donner droit à résiliation que 

quand il s’agit d’une « Serious Failure » ou d’un « Material Breach2505 ». Pour toutes ces 

obligations, l’éventuelle résiliation est un « self-help remedy » ce qui correspond à l’effet, en 

système civiliste, de la clause résolutoire expresse2506. Pour les deux systèmes, la résolution 

n’est cependant pas automatique et nécessitera l’envoi d’une notification par le bénéficiaire à 

son cocontractant, comme le précise Leclercq. En outre, il importe que le SPA précise que le 

délai, stipulé pour l’exécution des obligations résolutoires, est stricte afin d’éviter l’aléa de 

l’appréciation du juge en cas de contentieux ultérieur. Bien évidemment et comme en droit 

Belge, la clause résolutoire n’exclut pas l’indemnisation complémentaire pour les dommages 

non réparés par la résolution. Qu’il s’agisse d’un Material Breach dû à la violation d’une 

déclaration ou d’un Covenant, de la survenance d’un MAC ou du défaut d’une Condition 

Precedent, l’effet peut être résolutoire si la clause de Termination le prévoit. Dans un sens large, 

le droit anglo-saxon peut qualifier toutes ces obligations et conditions antérieures au Closing 

de Precedent Conditions dont le respect est nécessaire pour ouvrir la voie à la phase de 

réalisation par le Closing. Ce dernier comprend également un lot de Concurrent Conditions, 

constitué d’obligations à exécution théoriquement simultanée, dont la violation peut 

pareillement donner lieu à la résolution du SPA en cas de Material Breach. Théoriquement, le 

droit civil peut retenir le Signing d’un tel SPA comme date de formation de la vente2507, en 

usant de la possibilité de la rétroactivité des conditions suspensives2508. Cependant, une telle 

démarche rarissime n’est pas compatible avec le malikisme qui est moins libéral que le droit 

civil sur la question de la détermination du prix. Ainsi et au sens malikite, le Signing ne devient 

la date de formation que dans le cas exceptionnel où cette date correspond à la formation de la 

vente par le respect de toutes ses conditions de validité ; à cette exception près, le transfert de 

propriété ne peut donc avoir lieu avant le Closing. Quant au transfert de risque au cessionnaire, 

 
2505 Pouvant être traduit par violation substantielle. 
2506 Celle-ci doit alors mentionner que le bénéficiaire a droit à une résolution de plein droit sans besoin de mise 

en demeure formelle. 
2507 Cependant, même dans ce cas rare où la propriété est transférée avant le Closing, le transfert du risque pourra 

être retardé au Closing si celui-ci prévoit une réitération des déclarations. 
2508 Leclercq cite l’ancien article 1179 du Code civil toujours valide en Belgique dont le caractère supplétif 

permet aux parties d’y déroger afin de décaler le transfert de propriété. En France et depuis la réforme de 2016, 

ce caractère supplétif a été inversé par le nouvel article 1304-6 mais l’anticipation du transfert de propriété 

demeure toujours possible. 
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qui peut être dissocié du transfert de propriété, il se fait simultanément2509 avec la remise du 

prix au cédant dans l’usage européen. Cet échange constitue alors la clôture de l’opération et 

c’est pour cela que l’usage anglais préfère le terme « Completion » au terme Closing. En droit 

civiliste, la réalisation de ces obligations du Closing constitue la principale phase d’exécution 

du SPA2510, même si cette exécution se poursuit par la suite par d’autres obligations comme 

celles de l’indemnisation au titre de la garantie. En termes de conformité, le vendeur de la chose 

absente est garant jusqu’à la prise de possession quand il s’agit de meubles2511. En revanche, 

pour les immeubles, le transfert du risque a lieu lors de la conclusion de l’acte même si la vente 

s’est faite au m² et non pas au forfait pour la totalité de la surface. Toutefois et dans tous les cas 

de figures, ces règles sont supplétives et le contrat peut désigner librement celui qui assume le 

risque entre la conclusion et la prise de possession2512. Par conséquent, le malikisme accepte 

l’usage courant du SPA fixant le transfert de risque au Closing car la prise de possession ne 

peut avoir lieu avant le Closing alors que la conclusion de la vente a lieu au plus tard au Closing. 

Le malikisme accepte donc de retarder pareillement le transfert de risque quand la prise de 

possession intervient après la conclusion de la vente. En effet et, comme pour le Louage d’un 

service de transformation2513, le principe précité de la responsabilité limitée à la négligence du 

possesseur cautionné2514 ne s’applique ni à la vente des biens Fongibles ni à celle de la chose 

absente2515, ce qui correspond à notre cas. Au sens malikite, la prise de possession effective 

dont il est question ici est caractérisée par l’exercice du contrôle total sur la chose et notamment 

sur le pouvoir de sa gestion ; ce qui se traduit par la confirmation ou le remplacement de tous 

les délégués de pouvoirs de la cible par la Holis. Il est intéressant de signaler que ces règles de 

conformité du transfert de risque allant même au-delà du Closing continuent à s’appliquer 

quand des conditions « idéales » permettent la qualification malikite du SPA comme un contrat 

de vente, ce qui avance au Signing la date de conclusion que nous avons supposée intervenir au 

Closing2516. 

523. Possibilité malikite de la conclusion de la vente lors du Signing. Si nous 

avons retenu la conformité du paiement du prix par la Holis lors du Closing, c’est parce que la 

 
2509 Cette simultanéité étant parfois délicate à mettre en œuvre. 
2510 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 136, 373, 380‑381, 391‑392, 394, 400, 527‑528, 530‑534. 
2511 Cependant les frais de cette prise de possession sont toujours à la charge de l’acheteur : voir KHALĪL IBN ISḢĀK ̇ 

et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 6. 
2512 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2001‑2002. 
2513 Voir supra § 290. 
2514 Voir supra § 457. 
2515 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 357 et s, 1146 et s, § 39 et 217. 
2516 Voir supra § 510, 513, 518. 
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pratique M&A européenne n’est pas incompatible avec une prise de possession de la cible, 

effective au sens malikite, dans une fourchette de temps courte d’un ou deux jours à partir dudit 

Closing2517. Cette anticipation de paiement de prix, même courte, ainsi que la crainte de 

l’Incertitude, sur le prix et sur l’issue des différends ultérieurs, ont rendu nécessaire le descriptif 

par un tiers agréé par les parties2518. Nous avons considéré que le plus probable2519 est que ce 

tiers ne peut avoir la liberté de l’accès à la cible qu’après le Signing afin que puisse s’organiser 

sous son contrôle l’inventaire et l’arrêt du compte de la cible lors du Closing. Mais cette 

probabilité, basée sur notre expérience, n’exclut pas la possibilité d’une grande confiance entre 

les parties permettant au tiers auditeur d’intervenir bien avant le Signing pour organiser et 

contrôler un inventaire et un arrêt des comptes de la cible lors du Signing, sans attendre la 

Closing. Une telle possibilité n’est, d’ailleurs, pas incompatible avec la pratique M&A 

européenne décrite notamment par Thomas, Leclercq et Ceddaha2520. En jurisprudence 

malikite, ceci ouvre la voie à la conclusion de la vente lors du Signing avec un transfert de 

propriété concomitant, même si le transfert du risque et le paiement du prix n’auront lieu qu’au 

Closing ultérieure après la réalisation de certaines conditions préalables. L’une de ces 

conditions est le respect des obligations Pre-Closing relatives au contrôle de la gestion de la 

cible par la Holis entre le Signing et le Closing qui s’interprète, à notre avis, comme un début 

de prise de possession au sens malikite. Or le début de prise de possession a le caractère de la 

prise de possession entière2521, ce qui évite la qualification invalidante de l’objet de la vente 

comme une dette2522 du Passif Décrit alors que son prix est également une dette puisqu’il ne 

sera payé qu’au Closing, bien après la conclusion de la vente lors du Signing. Ce début de prise 

de possession permet aussi de remplir la Condition relative aux stocks rapidement périssables 

après le Signing, en tant que date de la conclusion de la vente au sens malikite2523. En effet, le 

contrôle de l’acquéreur après le Signing sur la gestion de la cible par le cédant est suffisant pour 

s’assurer que les stocks en question sont vendus sous peine d’ajustement du prix lors du 

Closing. Parmi ces conditions préalables au transfert du risque et au paiement du prix, figure 

également la finalisation, entre le Signing et le Closing, de l’arrêt des comptes à la date du 

Signing afin d’ajuster lors du Closing le prix du SPA basé sur la version provisoire de cet arrêt 

 
2517 Voir supra § 510. 
2518 Voir supra § 510-511, 513, 518. 
2519 Voir supra § 510, 513, 518. 
2520 Voir supra § 491, 497. 
2521 Un principe largement utilisé dans le malikisme : voir DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. 

(note 1636), p. 2831, v. 6. 
2522 Ibid., p. 1988, 1990, v. 5. 
2523 Voir supra § 508, 510. 
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des comptes2524. Outre cet effet correctif du prix, d’autres effets peuvent découler de la 

constatation lors du Closing, notamment à travers la réitération des déclarations, d’un défaut 

par rapport au descriptif de la cible et aux conditions stipulées dans le SPA. Nous devons alors 

examiner la conformité de ces autres effets, façonnés par l’environnement européen de droit 

étatique, comme nous l’avons fait pour l’ajustement du prix. 

524. Rôle du descriptif de la cible dans les sanctions du Closing. En plus du rôle 

« préventif » en faveur du cédant qui l’incite à mieux décrire l’objet de la cession2525, la clause 

relative aux déclarations a également un rôle « curatif », en faveur de l’acquéreur cette fois, au 

cas où le cédant serait, quand même, tenté de faire une fausse déclaration. En effet et peu 

importe que le manquement soit commis avant ou après le Signing, il constitue un défaut dont 

la découverte par le cessionnaire avant le Closing peut être résolutoire en présence d’une clause 

Walk away alors que sa découverte après le Closing peut entrainer la mise en jeu de la garantie. 

Le plus souvent cependant, ces remèdes ne sont accessibles au cessionnaire que quand cette 

violation est qualifiée de Material Breach2526. Ce rôle curatif des déclarations du cédant, est 

étendu aux conditions suspensives2527 et, même, à certaines obligations de l’article d’inspiration 

anglo-saxonne « Pre-Closing Covenants ». En effet, le manquement à toutes ces obligations ou 

conditions peut être suspensif, voire, résolutoire du SPA « sans mise en demeure ni décision 

judiciaire préalable2528 ». Selon que la formation du contrat de vente au sens malikite a lieu lors 

du Signing ou du Closing, la conformité de cette sanction précoce de la résolution du SPA, 

exercée au plus tard pendant le Closing, relève de l’un de deux régimes.  

525. Conformité des sanctions de l’inexécution du SPA en tant que vente. La 

date de formation de la vente découle comme on l’a vu2529 de la date de l’arrêt des comptes 

contrôlés par le tiers auditeur : dans le premier cas, l’inventaire initiant cet arrêt des comptes 

est réalisé au Signing alors que dans le second il a lieu au Closing. Cette différence de date 

d’arrêt des comptes induit alors une différence dans les dates de mise en œuvre de la clause 

d’ajustement du prix qui intervient lors du Closing dans le premier cas et après le Closing dans 

le second ; une différence qui ne remet pas en cause la conformité de cet ajustement. De même, 

les SPA des deux cas valident l’un comme l’autre toutes les autres Conditions de conformité, 

 
2524 Voir supra § 513. 
2525 Voir supra § 506. 
2526 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 132‑134, 420, 427. 
2527 Qui doivent être impérativement respectées avant le Closing sous peine de caducité du SPA : voir annexe 3, 

§ 6. 
2528 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 372. 
2529 Voir supra § 510, 513, 518, 523. 
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que nous avons précisées au fur et à mesure de l’examen des stipulations de cet acte2530 et parmi 

lesquelles, nous avons identifié les plus pertinentes au régime de la garantie2531. L’exception à 

ce qui précède est l’impact sur la date de formation du contrat au sens malikite qui conditionne 

la qualification du SPA. En effet, la distinction de la date de l’arrêt des comptes contractuels 

induit que le régime du contrat de vente s’applique au SPA quand le Signing constitue la 

formation du contrat de vente, alors que le régime de la promesse de vente est retenu quand 

c’est le Closing qui constitue cette formation. Dans le premier cas où le SPA est qualifié de 

contrat de vente, sa résolution est conforme pour toute violation retenue par une clause Walk 

away ou Termination car elle constitue au sens malikite une option contractuelle offerte à l’une 

des parties2532 ou un défaut excessif, dépréciant considérablement la cible ou violant les 

conditions déterminantes du consentement2533. Inversement, le malikisme autorisera 

l’exécution forcée2534 ou, en cas d’impossibilité, la réparation pécuniaire équivalente si l’une 

des parties refuse lors du Closing la délivrance de sa contrepartie en violation du SPA. 

526. Conformité des sanctions de l’inexécution du SPA en tant que promesse. 

Quand l’arrêt des comptes contractuels est retardé au Closing, le SPA, malgré le respect de 

toutes les autres conditions de conformité de la vente, ne peut remplir lors du Signing la 

condition de la détermination du prix au sens malikite. Dans cette jurisprudence, le SPA n’est 

alors qualifié que de promesse synallagmatique de vente dont le régime de la conformité des 

sanctions d’inexécution est évidemment différent de celui du premier cas correspondant au 

contrat de vente. Sur le plan de la licéité d’abord, une telle promesse n’est Interdite que dans le 

cas extrême où les parties la considèrent comme un contrat de vente en méconnaissant 

l’indétermination du prix2535 qui viole une Condition de validité. Le principe dans le malikisme 

est, en effet, l’Interdiction de toute promesse de conclure dans le futur un contrat qui serait 

invalide immédiatement, c’est à dire lors de la conclusion de ladite promesse2536. C’est 

d’ailleurs par la méconnaissance d’une autre Condition de validité, relative à l’échange 

immédiat des contreparties, que la promesse de change déterminant le taux de conversion2537 

 
2530 Voir supra § 480, 487-490, 494-495, 499-500, 502-503, 508, 510, 513, 522-523. 
2531 Voir supra § 520-521. 
2532 Ce droit de l’option de vente étant traité dans le même chapitre que l’option pour défaut de garantie : voir 

DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2107‑2130, v. 5. 
2533 Voir supra § 520-521. 
2534 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1967, v. 5. 
2535 Selon la même analyse que celle développée pour la convention de portage : voir supra § 517. 
2536 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2010, v.5. 
2537 En revanche, si le taux conversion n’a pas fait l’objet de négociation avec seulement l’examen par les parties 

de la qualité des monnaies objet de cette opération, cette dernière sera Indésirable et non pas Interdite. 
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devient illicite même si le report de l’échange en question est dû à une force majeure2538. C’est 

enfin par la méconnaissance d’encore une autre Condition de validité, relative à l’effet Usurier, 

que la promesse Înah est Interdite2539. En tant que véritable promesse impossible à requalifier 

en contrat d’échange2540, le SPA est donc tout à fait licite2541, mais la véritable question de 

conformité qui se pose alors concerne sa valeur juridique. Ce qui est évident est que le SPA, 

qualifié de promesse, ne peut disposer de la force obligatoire de l’acte de vente en disposant de 

la solution de l’exécution forcée2542, à l’image d’un contrat de vente qui serait suspendu en 

attendant la résolution de l’aléa sur le prix par un consentement clair et net2543. Ceci n’exclut 

pas sur le plan de la moralité religieuse, qu’il est toujours Désirable, voire Obligatoire, de 

respecter la promesse. Mais cet aspect moral se limite à la bonne foi et au meilleur effort et 

n’acquiert la portée juridique vis-à-vis des tiers, notamment par l’exécution forcée, que dans 

certains cas comme ceux que nous avons décrits dans le régime de la promesse de libéralité2544. 

En revanche, quand il s’agit de promesse portant sur un échange de contreparties, notamment 

des biens, la valeur juridique ne peut se refléter que par les sanctions d’inexécution du type 

résolution ou du type réparation pécuniaire. La résolution légitime d’une telle promesse, 

initialement licite, intervient alors en présence de l’une de ses conditions résolutoires 

contractuelles ou d’un effet illicite imprévisible à sa conclusion. Quant à la réparation 

pécuniaire de son inexécution, elle n’est possible que pour les frais dus à cette promesse engagés 

par la victime2545, à l’image de la promesse unilatérale pour une libéralité. En l’absence de tels 

frais, l’inexécution d’une promesse ne donnera lieu dans le malikisme à aucun 

dédommagement, même si elle va plus loin que notre SPA en indiquant un prix déterminé dans 

des cas rares admis par l’usage autorisant le vendeur à tester la valeur de la chose par une offre 

 
2538 Voir infra § 564 en dernier chapitre et également DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), 

p. 2011, v. 5 ; AL-DASŪQĪ الدسوقي   عرفة أحمد ابن محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 30, v. 3 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ 

AL-JUNDĪ إسحاق ابن خليل  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1863), p. 496, v. 4 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et 

AL-HATTAB الحطاب محمد بن  عبدالله أبو محمد , op. cit. (note 1857), p. 109, v. 5. 
2539 Voir supra § 314, 327, 517 et infra § 545. 
2540 Par exemple, quand ladite promesse détermine au sens malikite la chose et le prix, elle est requalifiée en 

contrat de vente. 
2541 Ce qui confirme ce que nous avons admis en supra § 499, 502-503. 
2542 Car la promesse immédiate ne peut se substituer au consentement d’un contrat future quand les conditions de 

validité de ce dernier ne sont pas réunies lors de la promesse ; autrement, la qualification de la promesse est 

erronée et sera requalifiée immédiatement comme le contrat objet de ladite promesse KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et AL-

HATTAB الحطاب محمد بن عبدالله أبو محمد , op. cit. (note 1855), p. 13‑14, v. 5 ; AL-KHORACHI الخرشي محمد  et al., 

op. cit. (note 1846), p. 7, v. 5. 
2543 Une approche également invalidante de la vente : voir AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), 

p. 38, v. 5. 
2544 Voir supra § 287. 
2545 Ce qui est, il est vrai, plus stricte que ce que prévoit le droit français mais sans être incohérent avec la théorie 

générale de ce droit : voir annexe 1 § 4. 
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factice sans que le bénéficiaire de cette promesse le sache2546. La limitation de cette réparation 

pécuniaire pour l’inexécution du SPA qualifié de promesse s’illustre également par 

l’irrecevabilité du fondement que l’un ou l’autre des contractants du SPA a réservé sa 

contrepartie pour son cocontractant pendant un certain temps, comme le montre la 

jurisprudence de l’Interdiction des Arrhes2547. Toutefois et en respectant ces limites, il est 

conseillé que les parties évitent les différents sur le montant à indemniser en adoptant un barème 

des frais liés à chaque obligation née de la promesse. 

527. Portée du descriptif de la cible au-delà du Closing. L’analyse que nous 

venons d’effectuer montre que comme en jurisprudence malikite, la sanction de la violation du 

SPA est bâtie en droit étatique essentiellement sur le défaut de la cible par rapport à son 

descriptif contractuel. Cette sanction s’exerce aussi bien pendant la période entre le Signing et 

le Closing, dont nous venons d’examiner la conformité, qu’après le Closing par la mise en jeu 

de la garantie, objet du prochain paragraphe. Dans les deux cas, la protection de l’acquéreur se 

fait sur un périmètre, convenu entre les parties, excluant ou confirmant les éventuelles 

dispositions légales supplétives qui sont nombreuses en jurisprudence malikite et insuffisantes 

en droit étatique. C’est pour cela que ces dispositions sont complétées ou remplacées par des 

stipulations conventionnelles du SPA, notamment dans le domaine de la garantie (B) dont nous 

allons maintenant détailler les clauses. La conformité de ces dernières s’appuiera alors sur la 

compréhension que nous venons d’établir des caractères pertinents des contreparties, des règles 

malikites relatives aux sanctions d’inexécution ainsi que des Conditions relatives à la formation 

du contrat de vente au sens malikite. 

B. Conformité des garanties du SPA 

528. Garanties conventionnelles palliatives des garanties légales. L’insuffisance 

et la difficulté d’application ont rendu les garanties du droit civil commun mal adaptées à la 

cession de contrôle2548. Cette insuffisance des garanties légales2549 ajoutée à la globalisation de 

l’économie mondiale ont alors facilité la convergence des solutions conventionnelles du 

 
2546 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1966‑1968, v. 5 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ 

إسحاق ابن خليل  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1863), p. 436‑437, v. 4 ; AL-KHORACHI محمد  

 .et al., op. cit. (note 1848), p. 7, v. 5 الخرشي
2547 Voir supra § 340, 513 ; voir également AL-DASŪQĪ  محمد ابن أحمد عرفة  الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), 

p. 63, v. 3 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ إسحاق ابن خليل  et MOHAMED ELICH عليّش محمّد , op. cit. (note 1863), 

p. 46, v. 5. 
2548 Voir annexe 4. 
2549 Vices de consentement, délivrance, éviction, vice-cachés, etc. 
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système civiliste et de la Common Law. En effet et sous l’influence de la pratique anglo-

saxonne, les stipulations de garantie se basent désormais principalement sur les 

« Disclosures2550 ». Ces derniers sont les éléments descriptifs de la cible, déclarés par le cédant, 

qui ne sont pas nécessairement vérifiés avec certitude avant le Signing ou le Closing par 

l’acheteur ou l’auditeur tiers. Parmi ces éléments figure, évidemment, le bilan comptable dont 

la non concordance ultérieure sera couverte conventionnellement par la garantie de passif et/ou 

d’actif2551 adoptée depuis longtemps par la pratique française. Ainsi et comme décrit par 

Thomas2552, la résolution de la cession étant rarement le souhait des parties, la survenance 

d’évènements futurs affectant les conditions déterminantes du prix est solutionnée par un 

engagement du cédant à assurer une garantie conventionnelle protégeant le cessionnaire. Les 

faits générateurs, autorisant la mise en œuvre de cette garantie, doivent être antérieurs au 

Closing et, en principe, inconnus par le cessionnaire. L’évaluation du préjudice du cessionnaire 

ne peut être qu’objective par rapport à des déclarations du cédant en se référant notamment à 

des comptes de référence dans le respect des principes comptables retenus. La réparation de ce 

préjudice peut se faire par reconstitution, en rétablissant la cible dans l’état où elle aurait dû être 

conformément aux données contractuelles, ou par restitution au cessionnaire de la partie du prix 

payée indument. Sans exclure la possibilité de stipulation en faveur de la cible, ce dernier choix 

est souvent plus intéressant fiscalement pour le cessionnaire2553, même si la clause de 

« Grossing-up » permet dans tous les cas d’aboutir à la réparation nette voulue2554. Pour éviter 

la mise en œuvre de cette protection pour de faibles enjeux, les parties peuvent convenir de 

certains seuils en dessous desquels la garantie ne se déclenche pas ; ils peuvent également, à la 

manière des assurances, adopter un montant de franchise qui sera supporté par le cessionnaire 

dans tous les cas2555. Contrairement à ces modalités facultatives, le plafonnement de 

l’indemnisation est indispensable ; il faudrait alors le préciser même s’il s’agit de la totalité du 

prix payé. De même, il est nécessaire de fixer une période de garantie même si celle-ci dépend 

de la nature du fait générateur qui peut la lier à la prescription de certains risques notamment 

 
2550 Sauf quand c’est indiqué autrement, tous les termes entre guillemets correspondent à la terminologie anglo-

saxonne du métier de M&A. La grande majorité de ces termes figure dans THOMAS, op. cit. (note 105), 

p. 261‑273. 
2551 « garantie donnée par le cédant à l’acquéreur, sur les montants figurant au bilan de l’entreprise. En cas 

d’augmentation des dettes ou de diminution des actifs, le vendeur s’engage à combler le différentiel pendant une 

période donnée, en règle générale 3 à 5 ans. » : voir glossaire de TARIANT, op. cit. (note 2339). 
2552 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 122‑129. 
2553 Le cédant pouvant également être impacté parfois positivement, notamment en France, où les sommes 

versées en garantie de passif peuvent être totalement déductibles : voir supra § 86. 
2554 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 465, 468. 
2555 Même s’il n’y ait pour rien dans la génération du préjudice. 
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fiscaux et sociaux2556. Pour éviter l’effet indésirable sur le montant du préjudice de la gestion 

du cessionnaire, il est recommandé que le cédant dispose du droit d’information, dès la 

connaissance de l’évènement déclencheur, et du droit de défense contre les créanciers 

permettant de minimiser l’éventuel préjudice garanti. Enfin, il est de l’intérêt du cessionnaire 

d’obtenir une garantie de sa garantie qui peut être la retenue ou la mise sous séquestre d’une 

partie du prix2557 comme elle peut être une sûreté, voire une caution ou une garantie souscrite 

par un tiers à l’instar d’une garantie bancaire à première demande2558. Dans le cadre de la liberté 

contractuelle, ces stipulations doivent dans tous les cas tenir compte de la délicatesse de la 

définition de l’objet de la vente. Ceci aboutit à des clauses et des termes contractuels bien 

complexes2559, aussi bien en Common Law qu’en système civiliste. En effet et en l’absence 

d’un corps cohérent de dispositions légales supplétives, le juriste travaille « sans filet2560 », 

même en droit civil. Sur le plan de la forme et comme l’indique Leclercq, la tradition française 

d’une garantie de passif séparée a laissé place à la tradition anglo-saxonne qui incorpore dans 

le corps du SPA plusieurs clauses relatives à la garantie, auxquelles s’attachent de nombreuses 

annexes. Au sein de cette pratique anglo-saxonne, la forme anglaise est préférée en Europe à 

l’article du SPA américain « Indemnification ». Cet article correspond à l’engagement 

d’indemnisation du cessionnaire après le Closing au cas où il s’avère que le cédant a fait une 

fausse déclaration ou a violé l’une des conditions préalables au Closing qui lui incombe. En 

comparaison, la pratique anglaise est centrée sur l’article « Claims » qui s’appuie, sur d’autres 

articles précisant les domaines et limites des garanties. Caractérisées idéalement par une 

obligation de paiement en droit civil, ces articles se réfèrent notamment à l’article socle relatif 

aux déclarations dont le manquement est ainsi réparé par cette obligation de paiement sans être 

soumis aux conditions de la responsabilité civile. Ces articles peuvent également couvrir des 

risques spécifiques que les normes comptables, ou d’autres contraintes, empêchent de prendre 

en compte dans les déclarations. Ce genre de risques pourrait correspondre à l’effet révélé après 

le Closing d’un litige, d’un non recouvrement, d’un redressement fiscal ou, même, d’un 

appauvrissement2561 par rapport aux données de référence des déclarations. Ainsi, sera évité le 

 
2556 50% des garanties accordées ont une durée supérieure à 18 mois selon les données des avocats 

internationaux rapportées par Thomas. À titre indicatif, certaines prescriptions fiscales ou sociales sont de cinq 

ans. 
2557 Un tiers des transactions bénéficient d’une garantie de la garantie, majoritairement par blocage d’une partie 

du prix, selon les données des avocats internationaux. 
2558 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 122‑129. 
2559 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 106. 
2560 Expression empruntée à Mousseron : voir Ibid., p. 443. 
2561 Le « leakage », notamment par extraction de cash de la cible pour effectuer des distributions aux cédants 

avant le Closing. 
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risque juridique du refus de réparation par le juge sur le fondement que la possibilité 

d’occurrence est connue par les parties lors du Signing ; ce qui est évidemment le cas car les 

audits du cessionnaire ou les Disclosures du cédant révèleront toujours ces risques qui sont 

constamment associés à la vie de la cible comme de toute autre société. Ces articles de garantie 

peuvent enfin réparer les manquements à la garantie de passif. Traduisant l’influence de la 

pratique française, cette clause s’accommode aussi bien du régime de l’obligation de paiement, 

plus fidèle à l’approche anglaise, que du régime de la responsabilité contractuelle du droit 

commun civil. Ce régime civil n’est alors retenu par l’approche anglaise adoptée en Europe que 

pour la violation des obligations préalables au Closing qui, ne relevant pas de la clause Claims 

précitée2562, reste soumise au droit commun de la responsabilité contractuelle dans le cas où 

elle n’est pas réparée par la résolution découlant de la clause Walk away2563. En résumé donc, 

les garanties conventionnelles peuvent suivre, en droit étatique, soit le régime de droit commun 

de la responsabilité civile contractuelle, soit le régime plus libéral de l’obligation de paiement. 

529. Garanties conventionnelles de tradition française basées sur le régime de 

la responsabilité civile. Malgré leur insuffisance, les protections légales de l’acquéreur par le 

droit commun ne sont pas totalement absentes ou inefficaces notamment en termes de 

responsabilités civiles et pénales des dirigeants de la cible pour leur gestion antérieure à la 

cession2564. C’est pour cela que les cédants exigent souvent, dans le SPA, la renonciation du 

cessionnaire à toute action de responsabilité envers les anciens dirigeants de la cible à l’époque 

de son contrôle par le cédant2565. Nous verrons plus loin2566 que cette renonciation peut se 

généraliser au reste des protections légales du droit commun civiliste2567, y compris les garanties 

basées sur la responsabilité contractuelle, au profit d’une garantie relevant d’une obligation plus 

spécifique, pouvant être assimilée à une obligation de paiement. Toutefois, certains praticiens 

continuent à insérer toutes les garanties conventionnelles dans le cadre des protections légales 

de droit commun, à l’instar de l’obligation de délivrance exigeant la conformité2568 de la chose 

 
2562 Contrairement à la pratique américaine, adoptée en Europe notamment quand l’une des parties est 

américaine, qui traite de la même façon la violation des Covenants et le manquement aux déclarations dans sa 

clause « Indemnification ». La sanction de la violation des Covenants relève alors de l’obligation de paiement 

sans suivre les conditions du droit commun contractuel de la faute causant un préjudice. 
2563 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 108, 121, 131, 134‑135, 137, 234‑245, 247‑259, 460‑461, 477‑479, 

502‑507. 
2564 Voir supra § 160, 166, 417. 
2565 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 364. 
2566 Voir en infra le § suivant. 
2567 Cession de créance, vices de consentement, garantie de vices cachés ou d’éviction, responsabilités pénales 

notamment pour les comptes ou civiles délictuelles du cédant, etc. : voir annexe 4 pour certains aspects 

complétés par PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 306‑309. 
2568 Dans le sens de concordance et non pas dans le sens de respect des règles malikites. 
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aux spécifications contractuelles. Cette obligation peut alors comprendre une forme de garantie 

de situation nette dont la mise en jeu s’effectue par le moyen d’une révision de prix ou d’une 

indemnisation. Il va de soi que l’efficacité de ce genre de stipulations protectives de l’acquéreur 

dépend de leur forme2569 et de leur contenu2570. C’est dans cette logique que se comprend le 

régime de la garantie de passif de la tradition française, fonctionnant sur la base de la 

responsabilité contractuelle, tout en prenant souvent la forme d’une convention annexée à l’acte 

de cession des titres sociaux2571. Cette garantie conventionnelle permet typiquement de réparer 

toute détérioration du bilan de référence sur lequel le prix a été basé ; une détérioration due à 

un fait antérieur à la cession mais connu par le cessionnaire postérieurement. L’effet d’une telle 

garantie est, soit de rembourser le cessionnaire par la restitution d’une partie du prix en cas de 

garantie de valeur, soit d’indemniser la société cible pour réparer la détérioration causée à son 

bilan de référence en cas de garantie de passif stricto sensu. Ces deux types de garanties, bâtis 

tous les deux sur la responsabilité civile contractuelle, sont cependant soumis à deux « sous-

régimes » distincts. D’une part, la garantie de passif dans laquelle, usuellement, la société cible 

est bénéficiaire sans plafonnement de son indemnisation, sauf stipulation contraire. D’autre 

part, la garantie de valeur dans laquelle le cessionnaire est bénéficiaire de toute restitution de 

prix réparant la détérioration du bilan de référence de la cible, ce qui plafonne cette restitution 

par ledit prix, sauf stipulation contraire. Conformément à la jurisprudence de la chambre 

commerciale de la Cour de cassation du 11 mars de 2008, c’est la stipulation du cessionnaire 

comme bénéficiaire qui caractérise cette garantie de valeur en l’absence d’autres précisions 

contractuelles. C’est pour cela, qu’il est fortement conseillé de bien soigner la rédaction de ces 

clauses de garanties afin de limiter le contentieux de leurs qualifications2572. Associé à la liberté 

contractuelle, ce régime de la responsabilité civile de la garantie conventionnelle permet d’avoir 

des stipulations du SPA tout à fait conformes à la jurisprudence malikite. En effet et même si 

cette dernière prévoit dans ses règles supplétives que l’acquéreur dispose d’une option de 

résolution pour les préjudices importants, les parties peuvent retenir la réparation pécuniaire 

dans tous les cas. Malgré cette flexibilité malikite, la Holis devrait quand même envisager 

l’intérêt et la faisabilité de cette option de résolution pour ces préjudices importants qui sont 

qualifiés en tant que tels soient quand ils empêchent le fonctionnement de l’actif principal 

 
2569 Stipulation expresse. 
2570 Parties, préambule, déclarations, engagements couverts, limites, mise en œuvre, loi et juridiction, garantie de 

la garantie, etc. 
2571 Dont la force obligatoire découle de l’art. 1134 du C. civ. (1103 nouveau) et l’interprétation de l’article 1156 

du même code (1188 nouveau) : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 297, § 564, note bas de page n° 1008 faisant 

référence à Legeais, Sûretés et garanties du crédit, LGDJ, 2013. 
2572 LACROIX - DE SOUSA, op. cit. (note 2245), p. 313‑315, 319. 
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déterminant du consentement, soient quand ils déprécient la cible au-delà de 50% du prix de 

cession2573. Ces règles de conformité, basées sur la qualification de la cible en tant que chose 

Décrite et multiple2574, deviennent encore plus justifiées quand il s’agit d’un dol afin d’éviter 

tout abus aux dépens de la Holis. Inversement, il faudrait également éviter les abus envers le 

cédant, notamment en choisissant une garantie de situation nette qui permet la compensation 

des préjudices et non pas la garantie séparée des actifs et passifs ou, pire encore, la garantie 

actif par actif. Ces règles de conformité, que nous venons de vérifier pour le régime de la 

responsabilité civile de la garantie, devraient également s’appliquer au régime basé sur 

l’obligation de paiement. 

530. Garanties conventionnelles basées sur l’obligation civile de paiement. En 

s’écartant de l’approche française basée sur la responsabilité civile que nous venons de décrire, 

Leclercq considère que les remèdes ou sanctions du manquement aux déclarations s’analysent 

mieux comme un rééquilibrage de la couverture du risque de la cible en faveur du cessionnaire. 

Dans cette approche, on n’est plus tenu par le régime de la responsabilité civile relative à la 

réparation d’un préjudice causé par une faute du cédant. Le régime de ce rééquilibrage, différent 

de celui de l’obligation de résultat ou de celui de l’obligation de moyens, n’est pas fondé sur la 

faute car le débiteur ne peut même pas s’exonérer en cas de force majeure et reste tenu non 

seulement par la réparation du préjudice mais également par l’effort pour éviter et limiter ce 

dernier. C’est donc un mécanisme de protection du cessionnaire de certains risques par le 

cédant, incité à éviter les vices cachés et, le cas échéant, à les réparer en toute sécurité juridique 

pour le cessionnaire. Indépendamment de la qualification d’Indemnity2575 de la Common Law 

et suivant la doctrine française de Mouly et Mousseron, adoptée par d’autres civilistes comme 

le belge Limpens, ce rééquilibrage se compose d’une obligation de couverture dont l’effet est 

d’actionner une obligation de règlement. Tout en bénéficiant dans tous les cas de la force 

obligatoire contractuelle, la première obligation, théorique, est née lors de la conclusion du SPA 

alors que la seconde, concrète, fera naitre une dette à la charge du cédant uniquement au cas 

d’occurrence de l’un des risques couverts par la première obligation. Cette approche évite le 

risque juridique associé avec le mécanisme de la responsabilité contractuelle2576 qui, en termes 

de preuves, exigerait une quantification du préjudice et une causalité clairement établie entre 

ce préjudice et le manquement du cédant. À cet égard, l’obligation de règlement apparait 

 
2573 Voir supra § 503, 510, 520-521. 
2574 Voir supra § 510. 
2575 J’ajoute “ou de Warranty” (dans le sens de la responsabilité civile contractuelle soumise à la causalité et la 

prévisibilité). 
2576 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 215-231 surtout note bas de page n° 789 en p.222. 
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comme non conditionnée ni par l’existence d’un préjudice, ni par une corrélation entre le 

montant de ce préjudice et la dette née de cette obligation. Ce dernier aspect est cependant 

excessif car l’objectif de la garantie n’est quand même pas la réalisation de bénéfice par le 

cessionnaire, mais cet excès est facilement corrigé conventionnellement2577 pour répondre à 

l’impératif de conformité. En effet, la Sunna précitée2578 disant « ne causez pas de préjudice et 

ne subissez pas de préjudice » a une portée générale, adaptable aux différentes situations 

rencontrées à travers les époques2579. En ce qui nous concerne ici, ce texte a un effet non 

seulement préventif au niveau de la clause du prix mais également curatif au niveau de la clause 

de garantie. En sens inverse, l’allègement de la charge de la preuve pour l’acquéreur selon ce 

régime de l’obligation de paiement n’est pas incompatible avec la jurisprudence malikite car 

l’identification du genre de défaut déclenchant la garantie peut se baser sur l’usage ou l’avis 

d’expert, comme il peut évidemment être explicité contractuellement par les parties. La 

présence du défaut, déclenchera alors la détermination de la dépréciation de la cible qui peut se 

baser sur les règles financières, retenues usuellement dans les transactions M&A, que les parties 

ont explicitées dans leur contrat de vente. Avec cet examen de la conformité de la garantie, nous 

clôturons les règles importantes de la charte du métier M&A de la Holis. Cette dernière couvre 

avec la charte de l’autre métier relatif à l’intégration de groupe, développée dans la précédente 

section, l’objet de ce chapitre dédié aux principales stipulations de la contractualisation de la 

gestion de l’activité de la Holis, avant d’aborder dans le chapitre suivant cette contractualisation 

dans le domaine financier. 

  

 
2577 Ibid., p. 203‑204, 208‑210, 261‑262, 264, 443‑444, 461. 
2578 Voir supra § 234, 450. 
2579 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 23 et s, v. 6. 
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Chapitre 2. Contractualisation de la finance de 
l’entreprise 

 

531. Généralité des règles de contractualisation financière. La contractualisation 

de la gestion financière de la Holis représente le dernier volet de la charte de son métier. Celle-

ci vient compléter les clauses spécifiques de gouvernance pour répondre à la problématique 

illustrative de cette seconde partie relative à la contractualisation des règles malikites de gestion 

et d’investissement de contrôle en private equity européen. Le fait que l’authenticité de la 

conformité de cette gestion financière est à la base de notre question principale de recherche, 

qui a suscité ce sujet de thèse, montre à quel point le traitement de cette problématique de « 

pureté » financière est un objectif majeur de ce travail. Cet objectif est d’autant plus important 

que la portée de la détermination des règles de conformité malikite de cette gestion financière 

dépasse le cadre restreint de notre illustration bâtie sur le private equity de contrôle pour 

s’étendre à toutes les institutions et à tous les investissements dont la conformité est fondée sur 

la hard law islamique du rite malikite. Ainsi, tout en restant soumise à la dualité des fondements 

énoncée en première partie, l’application de la contractualisation, que nous examinons ici, est 

beaucoup plus générale que celle de la contractualisation de l’activité de la Holis. Il n’y a donc 

aucune utilité à procéder dans ce chapitre comme nous l’avons fait dans le précédent où nous 

avions dû nous approcher au plus près des métiers de la Holis pour contractualiser son 

activité2580. Une telle portée des règles malikites, en matière financière, renforce un peu plus 

encore l’immuabilité de la charte. Cette immuabilité apparaitra notamment dans l’application 

encore plus générale du principe relatif à l’enrichissement sans cause qui trouve dans le droit 

de l’Usure un champ extrêmement étendu2581. Pour la Holis, cette application étendue influence 

sa recherche non seulement des bons placements de la trésorerie excédentaire de son groupe, 

mais également des moyens de financement adéquats pour ses deux métiers, le M&A et la 

gestion opérationnelle intégrée du groupe. Pour le métier M&A, et comme le précise Thomas, 

le choix du montage de la prise du contrôle d’une entreprise est le résultat d’une optimisation 

tenant compte notamment du mode et des moyens de financement de l’opération2582. D’abord 

et en fonction des objectifs recherchés, les parties choisissent un mode direct ou indirect de 

transmission de l’entreprise, soit en optant pour une vente d’actifs de l’entreprise, soit en 

 
2580 Voir supra § 37, 48, 372, 462. 
2581 Voir supra § 460. 
2582 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 193‑220. 
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choisissant une cession du contrôle de la société propriétaire de ladite entreprise2583. Cependant 

et en termes de financement, ces deux modes génèrent le même besoin car même en cas d’achat 

d’actifs, la Holis crée une SPV d'acquisition pour accueillir ces actifs et le problème de 

financement de cette SPV se posera de la même façon que le financement des investissements 

opérationnels de la cible. En résumé et indépendamment du mode d’acquisition de la cible et 

des métiers, M&A ou intégration de groupe, la typologie des opérations financières de la Holis 

comprend le placement de l’excédent ainsi que le financement des titres sociaux des cibles, de 

leurs BFR composés d’actifs circulants et de leurs investissements constitués d’actifs 

immobilisés. Comme au précédent chapitre et afin d’examiner la contractualisation des 

relations avec les tiers relatives à ces opérations financières, nous essayerons d’identifier dans 

ce domaine d’abord les pratiques usuelles de private equity de contrôle en Europe avant de les 

soumettre au test de conformité malikite2584. Toutefois et avant d’engager un tel processus, il 

semble judicieux de commencer par définir les règles de conformité pour nous aider à identifier 

les pratiques financières dont la Qualification de conformité serait pertinente ou pourrait poser 

un problème. Cette maîtrise préalable des règles de conformité est d’autant plus justifiée que 

les pratiques financières en question peuvent avoir comme contrepartie des banques islamiques 

actives en Europe dont les produits, conformes aux Normes de soft law, peuvent être appréciés 

autrement par la hard law. 

532. Enjeu de la conformité à la hard law des produits des banques islamiques. 

Comme nous l’avons annoncé en introduction et abordé partiellement sous un angle ou un 

autre2585, la question de la conformité à la hard law ne se pose pas uniquement pour les 

financements conventionnels des banques classiques, dont l’objet social est la réalisation des 

bénéfices par le crédit rémunéré. Cette question de conformité à la hard law se pose également 

pour les produits et services phares des banques disposant du label islamique de l’AAOIFI. 

L’évaluation devient alors d’autant plus délicate que ces produits islamiques, objet du test à la 

hard law, forment plus de 90% des revenus des banques islamiques contemporaines en couvrant 

tous les montages bancaires bâtis sur la promesse engageante de Vente future à prix déterminé. 

Avec un pourcentage aussi élevé de l’activité, cette question de conformité des produits 

bancaires revient à se poser la question de l’authenticité des banques islamiques elles-mêmes. 

L’enjeu est donc de savoir si les revenus de ces banques sont la rémunération de crédits ou si, 

au contraire, ils proviennent réellement de l’activité commerciale, restreinte à la Vente et au 

 
2583 Voir supra § 493. 
2584 Voir supra § 460-461. 
2585 Voir supra § 1-2, 15, 17-18, 26, 43, 305-306, 309, 314, 326, 328, 331-332 et 498. 
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Louage directement ou en société. Autrement dit, est-ce que les banques islamiques relèvent de 

la première ou de la seconde partie du verset coranique précité distinguant l’Usure de la 

Vente2586 : 

« Mais Dieu a permis la vente et il a interdit l’usure2587 » ? 

C’est à cause du grand enjeu de cette question que nous devons entrer ici plus avant dans le 

détail avec, évidemment, toujours le même soin car les règles de droit islamique sont devenues 

confuses dans un environnement contemporain marqué par la méconnaissance des ordres 

juridiques millénaires instaurés par les rites. Une méconnaissance déjà installée par l’abandon 

des rites dans les droits étatiques du monde musulman, qui s’accélère de plus en plus par l’usage 

généralisé dans les Fatwas du dépeçage, en violation du principe de précédent de ce droit 

jurisprudentiel. Ce mouvement général, touchant aussi bien les domaines économiques comme 

la finance islamique que les domaines nocifs de la radicalisation politique, rend encore plus 

ardu l’accès aux règles de la hard law islamique applicables aux situations de nos jours. Cet 

accès, présentant au chercheur autant de difficultés que l’auto-apprentissage d’une langue 

morte, est effectivement impossible pour la majorité des Sujets de droit, qui demeure pourtant 

rattachée à l’un des rites. Ceci explique pourquoi le maître mot de ce chapitre est le soin du 

détail, d’abord pour définir le contenu et cerner l’effet des règles de conformité malikite qui 

déterminera certaines stipulations immédiates de la charte financière de la Holis (section 1). 

Ensuite et par une analyse plus élaborée, nous examinerons la conformité en hard law, et pas 

seulement dans le rite malikite, des financements offerts par les banques islamiques que la Holis 

pourrait considérer ou exclure de sa charte (section 2). 

Section 1. Régimes malikites de conformité de la finance 

533. Cadre de la codification malikite dans le domaine financier et monétaire. 

Nous avons vu que les contrats à titre gratuit, qu’ils soient unilatéraux ou synallagmatiques, 

peuvent accepter une certaine dose d’aléa alors que les contrats à titre onéreux sont en 

jurisprudence malikite nécessairement commutatifs2588 où la latitude d’Incertitude est 

extrêmement limitée aux cas justifiés2589. C’est dans ce cadre que pour protéger le contractant 

faible, par ses ressources réduites ou par ses informations incomplètes, les règles du droit de 

 
2586 Dans un sens large englobant le Louage, voir Qarafi dans infra § 542. 
2587 MASSON, op. cit. (note 1129), p. 59, § 275. 
2588 Dans le sens du Code civil (art. 1106-1108). 
2589 Voir supra § 215, 239, 258, 288-289, 319, 321, 340, 392, 395, 434, 461, 494-495, 504, 508, 510, 513, 515, 

517, 523. 
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l’Usure s’appliquent à tout actif objet d’un prêt et également à certains biens stratégiques objets 

d’une Vente avec, dans ce dernier cas, des dispositions spéciales au change monétaire. Il est 

donc naturel que la problématique de la conformité de la gestion financière de la Holis soit 

examinée d’abord au niveau de son régime général non monétaire (sous-section 1) avant de 

l’examiner au niveau de son régime spécial monétaire (sous-section 2). Le traitement du régime 

général comme celui du régime monétaire aura des effets non seulement sur les placements de 

la Holis et de ses filiales, mais également sur les financements des immobilisations ou des 

besoins en fonds de roulement, voire, sur la gestion intragroupe de la trésorerie et des 

financements. 

Sous-section 1. Régime général 

534. Préalables à la Qualification de la conformité des opérations financières. 

L’élaboration de la partie de la charte dédiée à la contractualisation des règles de gestion 

financière de la Holis, nécessite l’appréciation des effets, notamment sur les pratiques 

bancaires, de l’application des règles de conformité de l’Usure. Or, pour déterminer ces effets, 

estime maître Himeur, « il ne suffit plus de regarder ces pratiques bancaires avec suspicion et 

indignation morale facile. Ce faisant, le travail de qualification d’un contrat de prêt d’usuraire 

suppose, en premier lieu, l’identification des différents éléments de l’opération qui se présente 

: il faut hiérarchiser, séparer l’essentiel de l’accidentel, le principal de l’accessoire, pour 

atteindre le cœur de l’opération. De fait, le jurisconsulte appelé à se prononcer sur la validité 

d’un contrat par rapport aux principes de la Charia ne jouera pleinement son rôle que s’il a, en 

plus de sa parfaite connaissance des techniques de la jurisprudence islamique, une maîtrise 

similaire d’autres disciplines qui sont au demeurant fondamentales, telles que le droit civil, le 

droit financier. … Il serait essentiel à cet égard, pour les jurisconsultes, d’avoir une excellente 

maîtrise des différents mécanismes et objectifs des relations économiques et financières2590 ». 

Bien que, par la suite, la conformité de hard law nous empêchera de suivre la qualification 

adoptée par maître Himeur pour la Mourabaha, nous ne pouvons que souscrire à la nécessaire 

maîtrise qu’il exige du jurisconsulte dans le domaine financier, avec ses aspects juridiques et 

économiques2591. D’ailleurs, notre examen de la Fatwa n° 157 de 2006, relative à licéité de la 

LC à terme pour une vente également à terme2592, donne un exemple de cette difficulté du 

processus de Qualification faisant appel à une telle expertise polyvalente. Ainsi, seul un grand 

 
2590 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 27. 
2591 Voir supra § 192, 197, 243, 253-254 et surtout 263 ; voir également l’exemple édifiant de Qarafi en § 331. 
2592 Voir supra § 327, 329. 
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effort de compréhension du contexte économique de la gestion financière en Europe peut nous 

permettre de déterminer les effets sur cette gestion des règles de conformité (B) ; au préalable, 

ces règles doivent être définies dans le rite malikite qui est la source de conformité de la Holis 

(A). 

A. Règles fondamentales de conformité 

535. Droit de l’Usure. Soumise à la conformité de la jurisprudence malikite, la 

contractualisation de la gestion financière de la Holis nécessite la compréhension de la notion 

d’Usure, désignée en langue originale par le terme « Riba ». La clarification de cette notion est 

d’autant plus nécessaire que « l’interdiction du riba constitue l’axe central autour duquel tourne 

la finance islamique2593 » et qu’il « n’est pas toujours évident … de cerner un concept aussi 

complexe que le Riba2594 ». À cet effet, nous traiterons de la définition de l’Usure, de sa 

typologie ainsi que de ses rapports, liens et distinctions, avec le droit de la Vente et celui du 

prêt. 

536. Définition de l’Usure. L’Usure est le lucre bâti sur la réception d’une 

contrepartie illégitime, causant une lésion à autrui. Elle ne provient pas du travail et de la prise 

de risque dans l’économie réelle mais d’un déséquilibre entre les contractants permettant à l’une 

des parties d’accaparer injustement le patrimoine ou le travail de l’autre. Par l’Interdiction d’un 

tel lucre dans le domaine de la consommation, la Charia restreint le financement de la 

consommation de survie des nécessiteux aux dons et aux prêts non rémunérés, tout en évitant 

le surendettement pour la consommation non vitale2595. Évidemment, cette compréhension de 

l’Interdiction du lucre sera adaptée en passant du domaine de la consommation à celui de la 

production. Dans ce dernier domaine, la Charia « ne s’oppose pas au principe ancien de la 

rémunération de l’argent. Ce qu’elle rejette, c’est le fait de ne pas lier la rentabilité à sa 

rémunération. …  La finalité de cette interdiction est, d’une part, de ‘protéger les hommes du 

surendettement et, d’autre part, de payer ou de recevoir injustement des sommes dans le cadre 

 
2593 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 32. 
2594 Ibid., p. 27. 
2595 Une pratique courante de nos jours qui poussent les personnes, physiques et morales, à « vivre au-dessus de 

leurs moyens » en se finançant par un surendettement qui aboutit d’abord à l’accaparement par le créancier du 

maigre patrimoine ou du travail du débiteur, puis au transfert du solde de la dette à autrui et, enfin, à la perte de 

l’éventuel solde par le créancier. Ce dernier étant en général « trop gros pour faire faillite » passera par une crise 

passagère qui n’affectera que légèrement et temporairement les véritables propriétaires du capital et leurs 

équipes de gestion, qu’ils soient directement les créanciers ou indirectement les détenteurs des droits des 

personnes morales créancières. Cet effet limité sur les détenteurs du capital provient de leur pouvoir à « taxer » 

le patrimoine d’autrui pour combler leurs pertes et rembourser leurs éventuels dettes au patrimoine public géré 

par les États. Un œil objectif qui analyse les causes et effets de la crise du subprime conclura probablement à la 

véracité de cette analyse.  
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d’un crédit’2596 ». Reprochée à l’Usure, l’accaparement injuste précitée peut se faire par un 

arbitrage basé sur le disfonctionnement du marché dans l’échange de certains actifs stratégiques 

de nature monétaires ou alimentaires. En plus de cette manifestation de l’Usure initiée par la 

Vente de « denrées Usuraires2597 », il existe une autre Usure initiée par le prêt rémunéré de toute 

chose, notamment quand celle-ci est monétaire. Pour ce dernier cas, « ce que condamne la loi 

islamique, c’est le caractère fixe et prédéterminé du taux d’intérêt. Le droit musulman proscrit 

donc tout taux d’intérêt, qu’il soit usuraire [au sens du droit étatique] ou non. La collecte d’une 

rétribution fixe [ou variable], fonction exclusivement de l’écoulement du temps et entièrement 

détachée de la rentabilité réelle du projet d’investissement sous-jacent, est contraire à la 

philosophie éthique musulmane, car considérée comme socialement destructrice … Ce qui est 

prohibé, c’est l’acte de rémunérer un prêt sans rentabilité, voire générateur de pertes 

financières2598 ». Cette Usure par le prêt constitue la forme classique la plus ancienne de la 

typologie de l’Usure ; une typologie dont le détail en jurisprudence malikite a été bien soigné 

afin de comprendre aussi bien les Usures de Vente ou de dette précitées que les montages de 

subterfuge qui y aboutissent. 

537. Typologie de l’Usure. « Les auteurs classiques font la distinction entre deux 

grandes catégories : Riba al fadhl et Riba al-nasi’a. Ces deux pratiques usuraires préexistaient 

dans la péninsule arabique avant même l’avènement de l’Islam. Il s’agit de pratiques bien 

ancrées dans la tradition des Arabes : 1) Riba al-fadhl ou le Riba de solde. Il est né à la suite 

d’un déséquilibre entre les prestations échangées. Il apparaît dès qu’il y a une augmentation de 

prix ou de deux contre-valeurs, dans l’échange de deux produits de même genre. L’interdiction 

ne concerne pas que l’argent… 2) Riba al-nasi’a. Il s’agit d’une pratique qui était très répandue 

dans la péninsule arabique. Elle est appelée riba de report ou d’augmentation… Ce bénéfice 

injustifié se rapproche de la notion du droit français de ‘l’enrichissement sans cause’. Il s’agit 

donc, selon J. Schacht, ‘d’un avantage monétaire sans contrepartie qui était stipulé en faveur 

d’un des contractants, lors de l’échange de deux valeurs de types monétaires’2599 ». Cette 

typologie retenue par maître Himeur occulte certains éléments figurant dans l’analyse de 

Qurtubî2600 qui est pourtant une référence des auteurs classiques reconnue par tous les rites. En 

effet, Qurtubî reconnait ces deux classes, que l’on peut désigner par l’Usure quantitative (Riba 

al-fadhl) applicable à certains échanges au comptant et l’Usure de dette (Riba al-nasi’a) 

 
2596 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 35‑36. 
2597 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 7. 
2598 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 35. 
2599 Ibid., p. 38‑39. 
2600 Auteur du H-VIIe siècle (G-XIIe). 
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applicable aux prêts et aux contreparties à termes des Ventes, mais rajoute une autre forme 

d’Usure dérivée2601. Pour notre part, nous préférons la typologie plus détaillée exposée au G-

XXe par ben-Achour qui classe l’Usure Interdite en quatre types2602. Dans cette classification, 

ben-Achour restreint le domaine des deux types retenus par Himeur au champ étroit de la Vente 

de denrées Usuraires2603. Ce champ s’applique donc à l’Usure quantitative (i), correspondant 

au Riba al-fadhl caractérisé par l’échange au comptant de contreparties de la même espèce avec 

des quantités différentes. Il s’applique également, quoique avec un périmètre des denrées 

concernées légèrement étendu, à l’Usure temporelle (ii), correspondant au Riba al-nasi’a 

caractérisé par une livraison décalée dans le temps d’au moins l’une des contreparties de 

l’échange de même espèce ou d’espèces voisines. À ces deux types d’Usure rattachés à la 

Vente2604 de denrées Usuraires, se rajoute un troisième avec un champ beaucoup plus large qui 

s’applique à toute dette quel que soit son actif sous-jacent et quelle que soit sa provenance (prêt, 

vente …). Cette Usure classique par dette (iii), correspondant au Riba al-jahilia dans la 

terminologie de ben Achour, est caractérisée par le caractère intéressé d’une dette qui permet 

au créancier de recevoir en plus de son principal une contrepartie supplémentaire2605. Enfin, 

ben Achour termine sa typologie par l’Usure de subterfuge (iv). Dérivée des trois premiers types 

précités, cette Usure d’abus de droit correspond à tout montage aboutissant à un Riba fadhl, 

nasi’a ou jahilia. Il s’agit généralement d’un ensemble de contrats liés2606 utilisant des Ventes 

et aboutissant, sur le fond, aux mêmes résultats que l’Usure de vente ou de dette2607. 

538. Usure de vente. L’Usure quantitative (i) ou temporelle (ii) s’applique à l’or et 

à l’argent, ce qui impose que l’échange de deux contreparties de même nature se fasse avec les 

mêmes quantités2608 et avec une prise de possession immédiate2609. Cette dernière condition, 

 
2601 Voir supra § 351, 354. 
2602 Que nous avons annoncée également en supra § 354. 
2603 « Biens stratégiques » on est tenté de dire. 
2604 Qui, rappelons-le, comprend le troc dans la jurisprudence malikite. 
2605 Ceci ne veut pas dire que les prêts soient régis par la règle supplétive de la vente prévoyant que les frais de la 

mesure de la marchandise Fongible soient à la charge du prêteur comme elle le serait pour le vendeur. En effet, la 

règle supplétive ici est que ces frais sont à la charge du bénéficiaire du prêt aussi bien lors de l’encaissement du 

principal que lors de son remboursement, tant que cette prise en charge des frais ne procure aucun avantage au 

prêteur : voir DARDĪR الدردير محمد  بن  أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2182. 
2606 Intentionnellement ou accidentellement : voir infra § 543. 
2607 BEN ACHOUR محمد  الطاهر   بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1351), p. 396, 

Fatwa n° 106. 
2608 quand bien même les qualités sont différentes. l’échange devant se faire sans ajout de choses d’une autre nature, 

contrairement aux hanafites, afin d’éviter tout manque d’équivalence quantitative. Les malikites considèrent, en 

effet, les règles de l’Usure d’une façon extrêmement stricte et n’autorisent que très peu de flexibilité : voir QARĀFĪ 

القرافي الدين ابشه , op. cit. (note 158), p. 1034, § 189. 
2609 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 3), ou, Principes de législation 

musulmane civile et religieuse selon le rite mâlékite, op. cit. (note 1711), p. 198‑199, v.3, § XIII.II.1. 
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relative à l’échange au comptant, est aussi exigée pour l’échange de l’un de ces deux métaux 

contre l’autre2610. Comme pour l’or et l’argent, les denrées alimentaires ne sont troquées entre 

elles qu’au comptant pour les deux contreparties. Si en plus les denrées en question sont des 

denrées de subsistances stockables de la même espèce, un tel troc devra se faire avec des 

quantités identiques des deux contreparties échangées2611. En outre et contrairement aux choses 

non alimentaires ou aux aliments reçus à titre non onéreux, les aliments achetés ne peuvent être 

revendus avant leur prise de possession, sauf dans le cas d’achat forfaitaire en bloc d’un lot de 

quantité estimée qui n’est pas vendu par la mesure2612. Pour ces raisons et par crainte de l’Aléa 

d’espèce2613, le troc en bloc n’est pas autorisé pour l’échange dans la même espèce de denrées 

soumises à l’Usure quantitative2614 ; autrement et s’agissant d’autres denrées alimentaires, ce 

genre de troc demeure autorisé mais uniquement au comptant2615. Dans ce domaine de l’Usure 

quantitative, l’appréciation de l’égalité des quantités entre aliments de la même espèce se fait, 

comme en matière d’Impôt, en masse ou en volume selon les méthodes retenues par les textes 

pour certaines matières ou selon les usages2616. Enfin, l’exigence du caractère comptant pour 

ces Ventes de denrées Usuraires implique nécessairement la vérification, lors de la conclusion 

du contrat, de la contrepartie reçue même si la personne qui l’a remise est digne de 

confiance2617. Quant à l’établissement des listes de denrées Usuraires, Qarafi considère, en se 

basant sur le principe de la pertinence dans l’Incitation à l’utile et la Dissuasion du 

préjudiciable, que l’Analogie pertinente est celle qui se fait par la Cause2618 agissant comme un 

signe objectif et distinctif pour l’application de la règle2619. Il en conclut pour l’or et l’argent 

que ces denrées sont importantes parce qu’elles sont utilisées comme capital et comme unité de 

valeur2620. De même, les aliments Usuraires sont importants parce qu’ils sont nécessaires à la 

survie humaine2621. Ainsi, la noblesse de la chose apparait comme la Cause pertinente du Motif 

législatif exigeant une protection plus forte de ce patrimoine, car cette noblesse dérive du rôle 

 
2610 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2003‑2005, 2027‑2029. 
2611 Ibid., p. 2003‑2005 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 10. 
2612 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2190‑2191, v. 5. 
2613 Voir infra § 9 en annexe 3. 
2614 QARĀFĪ  شهاب  الدين  القرافي, op. cit. (note 158), p. 1029, § 186 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. 

(note 1706), p. 13. 
2615 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 60. 
2616 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1049, § 192. 
2617 DARDĪR  أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2014 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. 

(note 1706), p. 7. 
2618 Voir supra § 247. 
2619 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2036, commentaire de Sawi. 
2620 Voir le régime monétaire en infra § 555-564. 
2621 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 928. 
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stratégique que jouent, d’une part, l’or et l’argent en tant qu’unité de valeur et, d’autre part, les 

aliments en tant que moyen de subsistance et d’épargne par le stockage. C’est exactement 

comme la protection forte du contrat de mariage, par des conditions de forme supplémentaires 

par rapport aux autres contrats comme la Vente2622, car le mariage est supérieur à la Vente aussi 

bien en termes de noblesse qu’en termes d’importance. Sur cette base et en utilisant le principe 

que toutes les caractéristiques pertinentes d’une règle connue sont considérées dans leur 

ensemble comme une Cause du caractère de cette règle, Malik a Qualifié les matières non 

répertoriées dans les textes sacrés pour déterminer si elles sont soumises aux règles de l’Usure 

de Vente2623. Avec le même procédé Analogique, il a défini également les ensembles de 

matières de même espèce2624. 

539. Usure de dette. La Cause de l’Interdiction de l’Usure de dette (iii) est la 

bienfaisance et l’entraide aux nécessiteux qui sont considérées comme contradictoires avec 

l’exigence d’une contrepartie quelconque. Clairement apparent dans le cas de prêt à la 

consommation de subsistance, ce Motif est également présent pour la dette commerciale, née 

d’une Vente ou d’un prêt, quand le débiteur rencontre des difficultés réelles de trésorerie. Ainsi, 

la rémunération du capital est restreinte au PLS, correspondant au partage des profits et pertes 

de l’entreprise financée2625. « On appelle profit de l’entreprise ‘le revenu né à l’occasion d’une 

opération de production ou de commercialisation d’un bien ou d’un service’. Il constitue, de ce 

fait, la rémunération de l’activité de l’entrepreneur dans une économie de marché, d’un effort 

produisant un travail réel. Le profit ne peut être lié qu’à une activité de production : le travail. 

La théorie juridico-économique le considère comme le nœud de la question sociale. L’intérêt, 

lui, représente une augmentation du capital monétaire sans effort, dans la mesure où il est réputé 

résulter de la mise à disposition d’une somme d’argent rémunérée par un taux d’intérêt. 

L’emprunt accordé par une banque à un client est prédéterminé et invariable. … Ce principe de 

partage des profits et des pertes est à la base même du système bancaire islamique2626 ». Après 

cette définition du principe PLS en le distinguant de l’intérêt des crédits, maître Himeur ajoute 

à propos de ce principe : « celui-ci associe le capital et le travail. Cette liaison entre les actifs 

monétaires empruntés et le bon fonctionnement de la production est considérée comme la 

 
2622 Voir supra § 391-392. 
2623 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1041, § 190. 
2624 Ibid., p. 1048, § 191. 
2625 PLS étant le sigle de « Profit-Loss Sharing », gouvernant l’investissement en fonds propres. Un principe 

partagé par le droit islamique qui va au-delà de son application aux sociétés et commandites islamique dans le 

cadre d’un autre principe plus général, liant la rémunération du capital à la prise du risque commercial. En arabe, 

ce principe général est :  الغنم بالغرم والخراج بالضمان 
2626 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 41, 43. 
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réponse islamique à la crise financière actuelle. À partir de là, nous comprenons pourquoi 

l’islam interdit le prêt avec intérêt : la prohibition des intérêts découle du fait que toute richesse 

provenant uniquement de l’accumulation de monnaie sans rapport avec le travail en tant que tel 

est constitutive de riba. … Le droit musulman réfute toute stipulation d’intérêt, et ce, quelle que 

soit sa nature. Au regard de la loi islamique, le prêt d’argent ne devrait normalement jamais 

prendre l’aspect d’une activité lucrative ou spéculative2627 ». C’est ainsi qu’apparaît la 

distinction entre l’Usure et la Vente qui explique le texte coranique constituant le fondement de 

cette règle2628. Quant à la distinction entre l’Usure Interdite et le prêt non lucratif Désirable, elle 

provient simplement du fait que l’existence de ce dernier dépend de la supériorité2629 de son 

Motif d’entraide, qui est pourtant un Complément, au Motif découlant de la Nécessité générale 

de la protection du patrimoine qui motive l’Interdiction de l’Usure. Bien que non Obligatoire, 

le prêt est associé à un Motif dont la noblesse dépasse celle des actions Obligatoires et constitue 

une exception au principe « la Dissuasion du préjudiciable est prioritaire par rapport à 

l’Incitation à l’utile ». En effet, le prêt d’une somme monétaire même en or ou en argent ne 

peut se dénouer, par essence du prêt, qu’avec un décalage dans le temps, ce qui s’oppose aux 

règles de l’Usure temporelle2630. Cependant dans ce cas et contrairement au principe précité, 

l’évitement de l’Usure par le temps est considéré comme un Motif inférieur à l’utilité de 

l’entraide. En revanche, la réception d’une contrepartie rend inopérant le Motif de l’entraide en 

laissant actif le Motif de l’évitement de l’Usure ce qui explique l’Interdiction par les textes 

sacrés des prêts rémunérés2631. Le prêt sans aucun avantage reçu par le prêteur peut également 

être considéré comme une dérogation à la règle Interdisant la Vente du non Fongible Désigné 

par un non Fongible non Désigné de même nature ou comme une dérogation à la règle 

Interdisant la Vente du Fongible inexistant sauf en respectant les Conditions de la Vente à 

terme2632. Évidemment, toutes ces dérogations deviennent inopérantes au cas où le prêt devient 

rémunéré ou quand il y a un doute sur la Qualification du patrimoine avancé comme un prêt ou 

un prix en contrepartie d’une prestation2633. 

540. Usure de subterfuge. Il est vrai que la Nécessité permanente peut rendre licite, 

à titre dérogatoire, certaines opérations relevant initialement de l’Usure, comme nous venons 

 
2627 Ibid., p. 43, 46. 
2628 Voir supra § 234. 
2629 Voir note bas de page n° 1346 en supra § 257. 
2630 Voir supra § 260. 
2631 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1074, § 200. 
2632 Voir infra § 548. 
2633 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1104, § 201. 
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de le voir pour le prêt à but non lucratif2634. Il est également vrai, comme le dit maître Himeur, 

que « le respect du formalisme est d’une manière générale un élément déterminant pour la 

validité des actes juridiques2635 », mais le formalisme n’est pas suffisant dans la conformité 

malikite car le fond importe également. C’est pour cela que les montages de certaines opérations 

sur les dettes peuvent relever, sur le fond, de subterfuges Interdits (iv) conduisant généralement 

à l’Usure de dette2636, voire à l’Usure de Vente. Cette vision malikite se reflète dans l’étendue 

des restrictions en matière d’Usure qui va jusqu’à l’instauration d’une Obligation de la 

vérification des montants du principal et des remboursements des prêts. En effet, le principal 

de tout prêt doit être scrupuleusement vérifié lors de son encaissement pour éviter toute 

présomption d’acceptation d’un montant inférieur à ce qui sera remboursé, motivée notamment 

par l’indulgence du débiteur pour obtenir le prêt dont il a besoin. La même précaution est 

également prévue pour éviter, dans l’autre sens, l’indulgence du créancier afin d’obtenir des 

remboursements anticipés ; ainsi, tout paiement en avance de l’échéance d’une dette doit être 

vérifié scrupuleusement même si la personne qui l’a effectué est digne de confiance2637. Si le 

champ d’application de cette Usure de subterfuge est large pour les malikites, c’est que ces 

derniers disposent d’un fondement solide à ce propos. 

541. Fondement de l’Interdiction de l’Usure de subterfuge. Dans ce domaine 

d’Usure de subterfuge, la source du Moyen est souvent dérogatoire au principe de la 

subsidiarité2638. Ainsi, dans les contrats liés, si nous supposons que l’usage prépondérant retient 

que l’intention principale dans les contrats séparés est l’indépendance de ces contrats alors, en 

application de la règle de subsidiarité, on devra s’en tenir aux apparences et ignorer la liaison 

entre contrats séparés même si cette liaison induit une fin prohibée. En revanche, la source du 

Moyen tient compte de la finalité prohibée et vient donc déroger à ce principe de subsidiarité 

en interdisant ce genre de contrats liés dans une opération donnée, même en l’absence de 

preuves sur l’intention des parties. En effet la présomption d’Usure est irréfragable pour les 

montages juridiques fréquemment utilisés pour arriver à ce genre de fins, même si leur 

fréquence n’est pas majoritaire dans les usages. Il suffit effectivement que de tels montages 

soient connus, ou réputés, pour reproduire les mêmes effets que les opérations d’Usure déclarée 

prohibée directement par les textes. Citant Khalil, le commentateur de Shatibi indique que cette 

 
2634 Et comme nous l’avons vu dans d’autres cas : voir supra § 235. 
2635 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 46. 
2636 Voir Infra § 545. 
2637 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2015. 
2638 Voir supra § 235. 
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Interdiction des contrats liés n’exige pas que leur fréquence inverse l’usage prépondérant qui 

présume que les contrats séparés sont indépendants et non pas liés. À l’appui de ses propos, 

Khalil donne des exemples de liaisons prohibées entre contrats de Vente et contrats de crédit. 

Shatibi cite, de son côté, Maziri qui rajoute à l’argumentation de la prohibition, la présence 

d’une part aléatoire dans le prix des Ventes, utilisées dans ce genre de montage. Cette part 

correspond à l’intention inavouée des parties dans la liaison des contrats et c’est, donc, l’aléa 

sur le prix qui invalide la Vente et donc le montage. Cependant, Shatibi considère que cette 

argumentation de Maziri basée sur la violation d’une Condition de validité de l’un des contrats, 

constituant une composante d’un même ensemble contractuel, n’est pas nécessaire et ne fait pas 

l’unanimité, même parmi les malikites. Ce n’est pas nécessaire car on n’a pas besoin que les 

composantes d’un ensemble perdent leurs sens pour prouver que l’ensemble a un sens qui 

s’imposera comme sens principal, en reléguant le sens de chacune de ses composantes à la 

subsidiarité. Ainsi et comme on ne peut avoir deux règles différentes pour le même objet, il y a 

donc un choix à faire par le Diligent pour la règle applicable aux composantes : soit celle qui 

découle de l’ensemble des composantes, soit celle qui découle de leur séparation en se basant 

sur l’usage dans l’absolu. Opter pour la séparation revient à ne pas tenir compte du changement 

d’intention dans la construction de l’ensemble ; ce qui devient difficile à justifier dans certaines 

situations. En effet, on ne peut occulter non seulement la source du Moyen mais également les 

deux principes précités de la priorité de la Dissuasion du préjudiciable et de l’évitement de la 

coopération pour des fins blâmables2639. C’est pour cela que pour ce genre de montages dont la 

finalité est blâmable, Shatibi fait l’Analogie avec les contrats dont la prohibition est unanime 

comme ceux d’achats de raisins pour en faire du vin ou d’achats d’armes pour les utiliser dans 

des braquages. Ce qui demeurera alors comme champ de divergence pour les contrats liés 

prohibés est la validité de ces contrats conclus malgré leur prohibition car l’Interdiction d’une 

action ou d’un comportement n’invalide pas forcément l’action en question contrairement à la 

règle inverse qui considère que l’invalidité d’une action induit forcément son Interdiction. 

Néanmoins, il faudrait mentionner que la jurisprudence qui soutient l’invalidité en présence de 

preuves d’une intention prohibée s’appuie sur le principe disant : quand l’intention est blâmable 

dans un comportement, la règle de droit doit inverser les effets attendus de ce comportement 

par le Sujet de droit malintentionné2640. Ce sont ces règles basées sur la source du Moyen, 

 
2639 Voir supra § 253, 255. 
2640 Ibrahim SHATIBI ابو  اسحاق  ابراهيم  الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن  حسن  آل  سلمان, [Muwafaqat] الموافقات, 
Le Caire, Egypte : Dar Ebn Affan, 1997, p. 463‑466, 470, 474‑476, v. 3. Voir également les notes de bas de page 

4 en p. 463, 3 en p. 466, 1 en p. 470 et 7 en p. 476. 
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largement considérées en jurisprudence malikites2641 et excessivement atténuées en soft law2642, 

qui motivent totalement ou partiellement les jurisprudences restrictives applicables aux 

contrats.  

542. Régime général des contrats liés. Comme nous l’avons annoncé dans le droit 

malikite de la Vente2643, la liaison entre des transactions ou prestations élémentaires, dont 

chacune peut constituer l’objet d’un contrat autonome, est invalide lorsque ces transactions sont 

de natures différentes. Ceci est vrai quel que soit le mode de liaison et a fortiori dans le cas où 

un contrat unique fixe un prix global en contrepartie de toutes ces transactions élémentaires. 

Sont considérés de natures différentes les contrats élémentaires : de Vente ordinaire, de change, 

de Vente à terme, de Pollicitation forfaitaire, de société Moucharaka ou de commandite. Dans 

cette distinction, le contrat de Louage est logé à la même enseigne que le contrat de Vente 

ordinaire car ces deux contrats sont de natures compatibles2644. Même la transformation par 

avenant d’un contrat en un autre de nature différente est invalide, à quelques dérogations près 

quand aucun effet indésirable, comme l’Usure, ne peut s’envisager. Plus que ça, l’interférence 

nocive entre contrats indépendants peut entrainer la nullité de l’un ou de l’autre, comme dans 

le cas d’un contrat de Louage de service dont l’objet n’est pas lié à une Moudaraba mais qui 

peut lui nuire par la réduction importante de la disponibilité du commandité. Toutefois et à titre 

dérogatoire, la Nécessité autorise le groupement d’une opération de Vente ordinaire au 

comptant2645 avec une opération de change. Ceci permet notamment à l’acheteur, qui ne dispose 

pas du prix exact de la Vente, de payer avec une grande coupure et de recevoir en retour la 

marchandise et sa monnaie restante même d’une nature différente par rapport à la monnaie de 

paiement2646. Sans avoir besoin de cette concomitance du change avec une Vente, la Nécessite 

 
2641 Pour plus de développement des exemples où la source du Moyen déroge au principe de subsidiarité, du Motif 

de l’interdiction des contrats liés, de la dénaturation du droit islamique par la radicalisation de chasteté d’abstinence 

et de permanence cultuelle et, enfin, de l’Appréciation utilitaire orientant l’Analogie créatrice de droit par la finalité 

et l’usage prépondérant : voir Ibid., p. 522, v. 1; 26 et s y compris la note 3 en bas des pages 26 et 27, 37, 53 et s, 

78 et s, 106-163, 199, 276-277, 478-486, 484 et s, v. 3; 182 et s, 197‑200, 276‑277, 292‑294, 381, 465 et s en 

volume 5. 
2642 Cette approche malikite est étudiée en droit comparée par l’AAOIFI : voir ACCOUNTING AND AUDITING 

ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), [Études des normes de l’AAOIFI] 2/4   دراسات المعايير
 Dirāsāt maʻāyīr al-sharʻīyah: al-naṣṣ al-kāmil lil-buḥūth wa-al-dirāsāt allatī quddimat tamhīdan li-iʻdād الشرعيَّة

al-maʻāyīr al-sharʻīyah 1-45, Manama, Kingdom of Bahrain : Accounting and Auditing Organization for Islamic 

Financial Institutions, 1437 2015 (vol. 2/4), p. 1176‑1798. 
2643 Voir supra § 395, 402, 406. 
2644 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 972. 
2645 Au cas où l’échange ne serait pas au comptant, la dérogation ne sera pas valable sauf si la prise de possession 

est immédiate et que l’échange de monnaies est décalé avec une monnaie restante insignifiante (un dixième de la 

valeur de change de l’unité monétaire de l’acheteur). Cette dernière tolérance a été accordé car manifestement la 

vente est l’objectif de l’opération et le change n’est qu’accessoire. 
2646 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 7. 
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autorise également le change d’une grande coupure, comme une pièce monétaire lourde en or 

ou en argent, en petites coupures dans la même monnaie, comme des pièces du même métal 

dont la valeur globale est la même que celle de la pièce lourde. La Nécessité autorise, enfin, la 

remise d’une quantité d’or ou d’argent n’ayant pas cours pour recevoir une quantité moindre 

du même métal précieux mais dans une forme monétaire ayant cours. Pour tous ces cas, la 

Nécessité a rendu licite ce qui est initialement Interdit2647. Dans le sens contraire, une liaison 

de contrats de natures compatibles tout-à-fait autorisée par le présent régime général peut quand 

même devenir illicite si sa finalité est condamnable, notamment pour Usure de subterfuge2648. 

543. Régime dérogatoire des contrats liés en cas d’Usure de subterfuge. Comme 

nous l’avons vu2649 et quelle que soit la nature des contrats liés, Malik Interdit toute liaison 

contractuelle qui se solde par un échange, non concomitant des contreparties, identique à ce que 

pourrait avoir un prêt rémunéré ou généralement une Usure de Vente ou de dette. Dans les 

montages les plus parlants, cette voie empruntée par Malik est la même que celle adoptée par 

abou-Hanifa ou ibn-Hanbal, contrairement à Chafii qui considère pour ces montages la règle de 

l’Incertitude et non pas celle de l’Usure2650. Cette dernière est effectivement appliquée par 

Malik à ces montages2651, chaque fois que le bilan de toutes les opérations liées a souvent pour 

but d’aboutir au même résultat qu’une opération transparente Interdite. Malik considère que ce 

genre de situations relève de l’enrichissement sans cause qui caractérise l’Usure, même si la 

fréquence de l’intention de fraude du droit de l’Usure par de tels montages ne constitue pas un 

usage établi mais simplement une possibilité connue, comme on vient de l’indiquer2652. Cette 

règle s’appliquera alors quelle que soit l’intention de l’une ou de l’autre des parties et quel que 

soit le mode de liaison entre les contrats : un objet commun à plusieurs contrats ou un ensemble 

contractuel créant la dépendance entre ces contrats ; peu importe qu’un tel ensemble contractuel 

soit informel ou réalisé par un contrat cadre, voire une promesse2653. C’est cette approche 

malikite qui génèrera de larges effets sur la licéité des financements accessibles à la Holis. 

 
2647 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2015‑2020. 
2648 L’Usure de subterfuge n’est pas la seule Cause possible à cette illicéité dérogatoire. À titre d’exemple, un 

contrat de Vente avec un prix unique de deux Fongibles deviendra invalide si les méthodes de quantification de 

ces deux Fongibles sont différentes et qu’au moins l’une des deux méthodes est contraire à l’usage dominant : 

voir § 11 en annexe 3. 
2649 Voir supra § 256. 
2650 Un raisonnement identique à celle précitée de Maziri, mais Chafii délaisse l’argument de l’Usure alors que 

Maziri le retient en lui rajoutant, comme argument surabondant, l’Incertitude : voir supra § 533. 
2651 Certains auteurs ont dénombré plus de trois cent mille cas de figure : voir DARDĪR أحمد بن  محمد الدردير et al., 

op. cit. (note 1636), p. 2091, v. 5. 
2652 Voir supra § 541. 
2653 Voir supra § 346 ; voir également DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2088, v. 5. 
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B. Conséquences sur le financement de la Holis 

544. Typologie des effets du régime général d’Usure. Sur le plan pratique, les 

règles que nous venons de voir ont donné naissance à plusieurs sous-régimes, composantes du 

régime général de l’Usure, qui s’appliquent d’une façon étendue à des multitudes de contrats 

ou de montages bancaires (1°). Toutefois, ces régimes composantes peuvent s’appliquer d’une 

façon adaptée dans le cas de certains contrats nommés, pertinents pour la charte de la Holis, qui 

ont leurs régimes propres (2°). 

1°) Effets globaux 

545. Régime général de conformité des promesses. L’une des composantes 

courantes des opérations complexes ou des montages, notamment ceux de la banque islamique, 

est la promesse entre les parties. Jusqu’ici, nous avons étudié le régime de conformité de cette 

dernière par bribes, en puisant dans la riche jurisprudence malikite de ce domaine ; un régime 

que nous complétons ici par le cas des contrats liés, de natures compatibles mais qui souffrent 

d’une présomption d’Usure. Il est vrai que, comme le mensonge, l’absence de sincérité d’une 

promesse n’est Permise en principe que dans trois situations avec toujours l’intention de bien 

faire ; autrement, la promesse non sincère sera Indésirable, voire Interdite. Cependant, ce 

principe comporte des exceptions ce qui fait qu’en pratique le respect de la promesse a un 

caractère qui évolue, selon la situation, entre l’Obligatoire et l’Interdit en passant par le 

Désirable, le Facultatif et l’Indésirable. Outre cet aspect moral, ce qui importe pour notre sujet 

est de savoir l’effet juridique de la violation d’une promesse portant sur un objet matériel. Au 

fur et à mesure des situations que nous avons rencontrées auparavant, on s’est effectivement 

demandé dans quelle mesure le bénéficiaire d’une promesse peut demander, en toute conformité 

malikite, l’exécution forcée envers un prometteur réticent à honorer son engagement. Nous 

avons alors conclu, comme Qarafi2654, que la sanction de la violation d’une promesse dépend 

des conditions de cette violation. Ainsi, une promesse unilatérale à but non lucratif ne bénéficie 

de l’exécution forcée qu’à deux conditions : qu’elle spécifie son objectif et que le bénéficiaire 

se soit engagé dans la réalisation dudit objectif2655. Évidemment la situation correspondante à 

la jurisprudence précédente est différente de celle d’une promesse dont l’objet est la réalisation 

future d’un contrat commutatif. La règle dans ce dernier cas est que si la réalisation immédiate 

d’un tel contrat est illicite, l’inexécution sera privée d’effet car le contrat, objet de la promesse 

 
2654 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1138, § 214. 
2655 Voir supra § 287. 
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inexécutée, ne peut être suspendu en attendant de remplir toutes ses conditions de validité. Ceci 

n’est pas contradictoire avec le droit réel qui bénéficie de l’exécution forcée, en général, vis-à-

vis du tiers qui a acquis auprès du débiteur ce droit réel dont le prix d’acquisition constitue la 

base de cette exécution forcée en faveur du créancier, comme dans le cas du détenteur d’un 

droit de préemption. Autrement, quand il ne s’agit pas d’un droit réel, il est licite de conclure 

une promesse qui constitue seulement un engagement moral pour examiner de bonne foi les 

conditions de validation future d’un contrat dont la réalisation immédiate est invalide. 

Cependant l’inexécution d’une telle promesse, qui n’est licite que parce qu’elle n’est pas ferme, 

ne peut bénéficier de l’exécution forcée. Elle ne bénéficie que d’un engagement de moyens 

pour essayer d’aboutir à un résultat dont la non réalisation ne donne droit qu’au 

dédommagement des frais liés aux obligations imposées à la victime par son prometteur2656. 

Faute d’avoir droit à une exécution forcée, le bénéficiaire de la promesse ne peut donc prétendre 

à une réparation par équivalent pour le rétablir économiquement dans la situation qu’il aurait 

eue si l’objet de la promesse avant été réalisé. De plus cette indemnisation des frais occasionnés 

ne s’applique pas aux promesses illicites qui, allant au-delà de l’engagement de bonne foi qui 

laisse toujours la porte ouverte à la rétractation, constituent un engagement ferme pour conclure 

dans le future un contrat dont la conclusion immédiate serait illicite2657. Il en est de même quand 

la promesse est illicite pour une autre cause, notamment pour présomption d’Usure de 

subterfuge relevant de certaines situations Interdites de l’Înah2658, comme dans le cas de la 

Mourabaha au donneur d’ordre des banques islamiques2659. En effet même en cas de Nécessité, 

le principe est que les Interdictions du droit de l’Usure ont une interprétation large et stricte ; 

par conséquent, l’Usure supposée dans une transaction est considérée comme une Usure 

certaine rendant cette transaction illicite2660. C’est pour cela qu’il est Interdit d’échanger de l’or 

avec une marchandise contre la même quantité d’or et une autre marchandise2661. C’est 

 
2656 Ainsi, les sanctions malikites d’inexécution d’une promesse se rapprochent plus de la jurisprudence de la 

Common Law : voir supra § 125, 148.  
2657 Comme la vente d’un aliment acheté avant sa prise de possession, le change de monnaies à terme ou la vente 

de ce dont on n’est pas propriétaire : voir DARDĪR الدردير  محمد  بن  أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2010 et 2011. 
2658 Voir supra § 314, 327, 498, 517, 526. 
2659 Comme nous le détaillerons dans la section suivante et comme le confirme GHARIANI   الصادق بن عبد الرحمن

ضوابط الاجتهاد عند المالكية  [Les conditions de Diligence chez les malikites dans le droit des relations] ,الغرياني
معاملات الشائعةفتاوى ال, الغرياني الرحمن عبد بن الصادق op. cit. (note 1106), p. 42 ; GHARIANI ,في فقه  المعاملات , 

op. cit. (note 1504), p. 86‑87. 
2660 GHARIANI الصادق بن عبد الرحمن الغرياني, [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements]  مدونة الفقه
الغرياني الرحمن  عبد بن  الصادق op. cit. (note 1342), p. 97 ; GHARIANI ,المالكي وادلته , [Les conditions de Diligence 

chez les malikites dans le droit des relations] لاجتهاد عند المالكية في فقه  المعاملاتضوابط ا , op. cit. (note 1106), 

p. 38. 
2661 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2006. 
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également pour cette raison qu’il est interdit de remettre à l’orfèvre le métal qu’on vient de lui 

acheter, même au comptant, pour qu’il y travaille car il y aurait un doute sur le décalage dans 

le temps de la prise de possession du métal2662. C’est enfin pour cela que, dans le cas de la Vente 

où l’une des contreparties serait livrée à terme, l’autre contrepartie remise au comptant lors de 

la conclusion de la Vente doit être vérifiée scrupuleusement, notamment par comptage2663. 

Ainsi, sera évitée toute présomption d’acceptation d’une contrepartie immédiate incomplète en 

échange du délai accordé à la livraison de l’autre contrepartie2664. C’est dans ce cadre que se 

comprend le droit de l’Înah qui est définie comme la Vente précédée d'un achat d'un bien, ce 

dernier étant lui-même initié par une promesse préalable ; il y a donc trois actes consécutifs 

dans ce montage. Celui-ci sera Interdit pour cause d’Usure de subterfuge si ladite promesse 

préalable précise les prix d'échéances différentes des deux Ventes2665. Autrement, si la 

promesse porte seulement sur le principe de la supériorité du second prix, ce montage de l'Înah 

aura un caractère Indésirable. Enfin, si la question du prix n’est pas du tout évoquée, le montage 

sera Facultatif, même si ce mode de Vente ne correspond pas à la préférence du malikisme2666. 

De la même manière est traité le montage des Ventes « temporaires » qui est défini comme le 

rachat de ce qu'on a vendu2667 avec des échéances différentes de paiement des deux prix 2668 

aboutissant sur le fond au même flux qu’un prêt rémunéré, comme dans le cas de l’Înah 

Interdite2669. Dans ces conditions, la jurisprudence malikite montre une grande finesse dans 

l’examen de la validité de la promesse préalable des montages financiers, notamment ceux 

utilisés par la soft law islamique. L’objectivité imposerait à tout expert financier de considérer 

ces derniers comme une réplique compliquée des schémas de financement utilisant le taux 

d’intérêt2670. Il en est de même des échanges illicites de dettes de ce que la hard law désigne par 

« Passif Décrit » des contractants. 

 
2662 Pour éviter tout doute sur le caractère comptant des deux contreparties, il faudrait alors que le métal précieux 

soit travaillé par un autre orfèvre : voir KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 7 ; Ce cas de travail 

de l’or par un orfèvre a la même règle que la remise des olives pour être pressées en payant le prix du travail de 

pression : voir commentaire de Sawi dans DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2019. 
2663 S’il s’agit d’un prix monétaire par exemple. 
2664 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2015. 
2665 Ibid., p. 2102 ; GHARIANI الصادق  بن  عبد  الرحمن  الغرياني,  فتاوى المعاملات الشائعة, op. cit. (note 1504), p. 77‑78. 
2666 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2102, v. 5. 
2667 Ou le montage inverse consistant à revendre à la même personne ce qu’on vient d’acheter. 
2668 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2087. 
2669 D’ailleurs, dans un sens large l’Înah peut englober les deux notions précitées, l’Înah dans son sens strict et 

les Ventes temporaires : voir GHARIANI الغرياني الرحمن عبد بن الصادق , [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses 

fondements] مدونة الفقه المالكي وادلته, op. cit. (note 1342), p. 101. 
2670 Cette excellence malikite est nourrie par la pratique, et parfois, le consensus de Médine qui donnent à ce rite 

non seulement une base législative inégalée mais également une compréhension incomparable des règles 

Intelligibles découlant des textes législatifs dont les Motifs sont compréhensibles : voir supra § 254, 265. 
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546. Notion de Passif Décrit. Si la décision n° 157 de 2006 de l’AIFI, rappelée en 

introduction de cette sous-section, a utilisé l’argument ultime de la Nécessité c’est que 

l’échange de dettes est législativement réglementé en jurisprudence islamique. La première des 

clarification à apporter dans ce domaine est la distinction entre une dette Désignée et une dette 

Décrite, des notions que nous avons utilisées jusqu’ici2671 en nous basant sur la compréhension 

intuitive de la définition succincte donnée par notre glossaire. Cette dernière renvoie à la notion 

de « corps certain » qui, selon Cornu2672, englobe le fongible identifié par marquage, par 

opposition au corps fongible non marqué ou à la chose du genre que la jurisprudence malikite 

associe à la dette Décrite ou au Passif Décrit. En quelque sorte, le malikisme utilise cette notion 

pour faire une distinction dans l’identification de la chose ou de la prestation (comparable à 

celle entre droit réel et droit personnel) de la même façon qu’il utilise l’intuitus personae2673 

pour faire une distinction dans la considération de la personne des contractants. En effet, le 

Passif Décrit se caractérise souvent par sa traduction en unité monétaire, que la prestation de 

l’obligation soit de donner, de faire ou de ne pas faire ; il est en réalité le reflet de toutes les 

obligations souscrites par le Sujet de droit à l’exception de celles dont l’objet est Désigné2674. 

Élément du patrimoine universel, le Passif Décrit ne peut être rattaché qu’à des personnes ayant 

la capacité juridique, ce qui exclut le majeur protégé et le mineur, même émancipé car le Passif 

Décrit généré par l’émancipation demeure rattaché au tuteur bien que les engagements de 

l’émancipé soient valides. Inversement, le fait de disposer d’un Passif Décrit n’implique pas 

nécessairement que l’on soit habilité à s’engager. À titre d’exemple, une personne majeure non 

protégée en faillite dispose bien d’un Passif Décrit mais elle n’est pas habilitée à altérer son 

patrimoine. Ainsi, une personne peut disposer d’un Passif Décrit sans avoir la capacité et, 

inversement, une personne peut être capable sans disposer d’un Passif Décrit2675. L’effet majeur 

de cette distinction entre Décrit et Désigné apparait dans la Qualification des prestations 

contractuelles. Ainsi et contrairement au contrat, notamment de Vente ou de Location, portant 

sur une chose Désignée qui devient caduc si la chose disparait ou s’avère appartenir à un tiers, 

le contrat portant sur un élément du Passif Décrit demeure valide, même s’il s’agit d’un bien 

non Fongible. Ceci implique, alors, l’Obligation de remplacement d’une livraison non 

 
2671 Voir par exemple § 395 et 406. 
2672 CORNU et ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE (dirs.), op. cit. 

(note 261), p. 139. 
2673 Voir supra § 452. 
2674 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2272, v. 5. Une notion similaire à celle de 

l’obligation personnelle en droit étatique. 
2675 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1019, § 183. 
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conforme par une autre conforme, notamment dans les contrats de Vente à terme Salam2676. Le 

principe est que le Passif Décrit n’acceptant pas les contreparties Désignées qui sont appréciées 

pour leurs qualités propres. Toutefois, en cas de négligence d’un Vendeur, un bien Désigné 

spécifique qui aurait péri peut se transformer en dette Décrite substituable, ce qui constitue une 

dérogation au principe de caducité précité. À l’exception de ce genre de rares dérogations, c’est 

la distinction entre passif Désigné et Passif Décrit qui nous servira de principe de différentiation 

dans l’exposé du régime général du dénouement de dettes, applicable non seulement à la 

décision n° 157 précitée mais également à d’autres situations que nous avons rencontrées 

jusqu’ici2677. 

547. Régime général du dénouement des dettes. Les transactions sur les créances 

et dettes sont soumises au droit commun de la Vente2678 sous réserve de certaines dispositions 

spéciales provenant notamment du droit de l’Usure. Sauf quand c’est spécifié autrement, les 

dettes dont il est question ici sont celles du Passif Décrit dont les règles de dénouement ne 

s’appliquent donc pas nécessairement aux dettes de choses existantes Désignées et notamment 

aux immeubles2679. À titre onéreux, la dette peut se dénouer soit par l’intervention d’un tiers 

qui l’achèterait au créancier, soit sans intervention d’un tiers, entre le créancier et son débiteur, 

par compensation avec une dette réciproque existante ou par substitution avec une nouvelle 

dette créée à cet effet2680. La jurisprudence considère donc la compensation, la substitution et 

la cession comme les trois catégories de dénouement à titre onéreux d’une dette du Passif 

Décrit. 

548. Compensation de dettes. Dans le malikisme, la compensation de dettes 

réciproques entre deux parties comporte cent trente-cinq2681 cas de figure groupés par nature 

distinguant les matières non stratégiques de celles qui le sont, comme les denrées alimentaires 

et les métaux monétaires. Ainsi et outre les denrées non Usuraires (i) objet du droit commun de 

la compensation, les aliments (ii) ainsi que l’or et l’argent (iii), auxquels nous assimilons toutes 

monnaies, forment les trois principales natures de dettes. Quand les deux dettes objet de la 

compensation sont de natures différentes, par exemple l’une est non Usuraire alors que l’autre 

 
2676 Dans le cas où le bien substituable ferait partie d’un lot déterminé, le dernier bien invendu laissé pour remplir 

l’obligation deviendrait alors spécifique. Ainsi et à moins que le bien en question ne périsse du fait du vendeur, le 

contrat serait caduc ; le vendeur ne devrait alors aucune garantie et ne serait pas tenu de racheter un des biens du 

lot pour remplir son obligation : voir Ibid., p. 581 et 1036, § 88 et 189. 
2677 Voir par exemple supra § 383 et 402. 
2678 Voir supra § 480. 
2679 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 234, commentaire Al-Adawi. 
2680 Éventuellement par un codébiteur ou une caution portant sur la même dette. 
2681 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2302. 
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est monétaire, la compensation est Qualifiée de Vente. Elle est alors libre de toutes les 

contraintes du droit de l’Usure et ne demeure soumise qu’à la contrainte des dettes alimentaires 

issues d’un contrat à titre onéreux comme une vente, par opposition aux dettes alimentaires 

issues d’un prêt qui ne sont pas soumises à cette contrainte. Celle-ci exige la prise de possession 

préalable du règlement d’une telle dette alimentaire par le créancier avant que le débiteur ne 

puisse reprendre lesdits aliments en paiement de sa propre créance2682. Ce régime simple, 

applicable à la compensation de dettes de natures différentes, se complexifie par crainte de 

l’Usure quand les deux dettes compensées relèvent de la même nature, que celle-ci soit non 

Usuraire, alimentaire ou monétaire. Du détail des règles relatives à la compensation2683, 

retenons qu’il est licite de régler par avance une dette par un paiement au comptant égal à son 

principal même s’il s’agit d’or ou d’argent. De plus et sans que ce soit exigé contractuellement, 

la dette peut être remboursée avec une qualité supérieure2684, à titre de remerciement, mais 

nullement avec une quantité supérieure que ce soit avant ou après l’échéance sauf s’il s’agit 

d’une dette de Vente2685. De même et avec l’accord du créancier, il est possible de rembourser 

la dette échue par une moindre valeur en quantité ou en qualité. En revanche, il est illicite de 

rembourser la dette avant l’échéance avec une moindre quantité ou une moindre qualité2686. Par 

ailleurs, la compensation des dettes d’espèce différentes est une Vente2687 qui sera considérée 

au comptant si les deux dettes sont échues ce qui rend licite le change des dettes échues de 

monnaies différentes2688. Plus généralement, il est possible de dénouer une dette monétaire 

échue par une contrepartie monétaire, constituée par un paiement comptant ou par une créance 

échue entre les mêmes parties, que cette contrepartie soit dans une monnaie différente ou 

semblable avec une quantité identique dans la même monnaie. Ceci représente une flexibilité 

de la compensation par rapport à la cession de dettes qui Interdit la cession au comptant d’une 

créance monétaire échue contre un prix monétaire. Enfin et en retenant un champ strict de la 

compensation réservée à deux dettes existantes, le sujet de « l’extinction d’une dette existante 

 
2682 Ibid., p. 2302, v. 5 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. 

(note 1863), p. 415, v. 5 ; AL-KHORACHI الخرشي محمد  et al., op. cit. (note 1848), p. 233, v. 5. 
2683 Extrait, parfois résumé, de l’annexe 5. 
2684 DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2296‑2297, texte principal de Dardir et commentaire 

de Mubarak. 
2685 Toutefois, s’il s’agit d’une dette en nature non échue, le remboursement ne peut être que strictement conforme 

au principal. 
2686 DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2030‑2033 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, 

op. cit. (note 1706), p. 10. 
2687 Donc y compris troc et change. 
2688 DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2012‑2013, voir également le commentaire de Sawi. 
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par une dette nouvellement créée entre les mêmes parties » devient autonome et doit être traité 

séparément2689. 

549. Substitution d’une ancienne dette par une nouvelle. Le principe est qu’il est 

Interdit d’éteindre une dette existante par substitution avec une autre nouvellement créée, entre 

le même créancier et le même débiteur, en jouant sur les montants et les échéances par 

l’augmentation du montant à rembourser afin de retarder l’échéance ou, au contraire, par la 

réduction du montant afin de rapprocher l’échéance. De même, cette extinction ne peut pas se 

faire par Louage ou Location sauf si l’objet de ces contrats est réalisé et qu’il s’agit de contrats 

non Conditionnés par cette extinction qui est, alors, librement souscrite par le Loueur par la 

suite2690. Elle ne peut se faire, non plus, par une remise à terme d’un bien, Désigné ou non2691 ; 

en revanche, une telle flexibilité est possible dans le régime de cession de créance à un tiers2692.  

550. Cession de créances existantes. Quand il ne s’agit pas d’une extinction de 

dette entre le créancier et son débiteur mais d’une cession de créance non échue faisant 

intervenir un tiers, ce dernier peut payer son acquisition par un bien Désigné livré à terme2693. 

Ceci représente une flexibilité par rapport à l’Interdiction de céder une créance, à terme ou 

échue et impayée, à un tiers autre que le débiteur2694 en recevant en échange une autre créance, 

à terme ou échue et impayée2695, voire en recevant une contrepartie monétaire ou non monétaire 

non payée au comptant2696. Dans cette dernière situation, il s’agit alors d’une novation par 

changement de créanciers2697 dont le paiement par le tiers, qui devient le nouveau créancier, se 

fait à terme. En revanche et que ce soit par un bien Désigné ou par un autre moyen, le paiement 

 
2689 Ce régime autonome exposé ci-dessous est un extrait, parfois résumé, de l’annexe 5. 
2690 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2065. 
2691 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 13 ; L’avis de Achhab est suivi par certains 

jurisconsultes mais il est non retenu par Dardir comme jurisprudence prépondérante : voir AL-DASŪQĪ ابن محمد 

الدسوقي  عرفة  أحمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 62 ; DARDĪR الدردير  محمد  بن  أحمد  et al., op. cit. (note 1636), 

p. 2065. 
2692 Ce régime exposé ci-dessous est un extrait, parfois résumé, de l’annexe 5. 
2693 C’est Dardir qui confirme cette jurisprudence majoritaire et qui l’étend à la location de l’usage comme 

contrepartie de la créance achetée : voir AL-DASŪQĪ الدسوقي  عرفة  أحمد  ابن  محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 63 ; 

DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2065, v. 5. 
2694 Il y a donc au moins trois parties, contrairement à l’extinction par substitution qui ne peut impliquer que le 

créancier et son débiteur : voir AL-DASŪQĪ الدسوقي  عرفة  أحمد  ابن  محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 63, 

commentaire Dasuqi. 
2695 Ibid., p. 62‑63, v. 3. 
2696 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 13. 
2697 Dans ce cas il y a trois parties et non pas quatre car il s’agit d’un tiers qui se substitue au créancier contre le 

paiement au créancier initial d’un prix à terme (égal ou différent du principal de la créance) : voir AL-DASŪQĪ 

الدسوقي  عرفة  أحمد  ابن  محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 63 ; ce n’est donc pas une novation par changement de 

débiteur comme l’a traduit Bousquet : voir KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 13. 
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comptant de l’acquisition d’une créance est possible moyennant certaines Conditions2698. Avec 

le Motif de diminuer l’aléa en évitant notamment l’ignorance de l’état du débiteur par le tiers 

cessionnaire2699 et le risque qu’un tel débiteur soit hors d’atteinte de la juridiction compétente, 

la première Condition exige la présence du débiteur dans le territoire de ladite juridiction lors 

de la conclusion de l’acte de cession de créance2700. De même et sans avoir besoin lors de cette 

cession du consentement de ce débiteur2701, celui-ci doit quand même reconnaitre sa dette. Il 

est aussi nécessaire d’éviter, d’une part, la cession de créances alimentaires issues d’un contrat 

onéreux et, d’autre part, l’Usure. Celle-ci Interdit notamment la cession d’une créance 

monétaire, à terme ou échue et impayée, contre un prix monétaire, même comptant, car le 

change et l’échange de monnaies ne peut être que comptant pour les deux contreparties.  Cette 

contrainte s’assouplit quand la créance est non monétaire pour laquelle le droit de l’Usure 

Interdit évidemment la différence dans la même espèce, de quantités ou de qualités, entre l’objet 

de la créance cédée et le prix de sa cession. D’une façon dérogatoire, ce régime contraignant 

relatif à la cession de créance à un tiers devient plus flexible en cas de délégation, permettant à 

la créance cédée d’effacer une dette semblable due par le créancier à ce tiers. Ce régime 

dérogatoire couvre notamment la délégation parfaite qui apparait alors comme un cas particulier 

de novation avec le délégataire devenant le créancier du délégué en lieu et place du délégant, 

initialement créancier du délégué. C’est ainsi que cette opération permet de libérer le délégant 

de sa dette envers le délégataire à hauteur du montant de la novation reçue. Ceci revient donc à 

échanger deux dettes dont l’une, celle initialement entre le délégant et le délégataire, faisant 

l’objet d’un changement de débiteurs et l’autre, celle initialement entre le délégué et le délégant, 

subissant un changement de créanciers. C’est selon ce dernier angle que cette opération est 

juridiquement structurée par un contrat entre le délégant et le délégataire. En conséquence, le 

consentement de ces derniers est évidemment requis alors qu’il n’est exigé du délégué ni son 

consentement ni sa présence dans le territoire de la juridiction. Il suffit que ce délégué 

reconnaisse, par un moyen fiable, sa dette lors de la conclusion de la délégation2702. Outre la 

Condition que l’une au moins des deux dettes concernées soit échue, lesdites dettes doivent 

 
2698 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2066‑2067. 
2699 Ibid., p. 2066. 
2700 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 63, v. 3. 
2701 Qui ne doit pas être hors d’atteinte de le force exécutoire des juridictions : voir Ibid., p. 63. 
2702 Ibid., p. 63, v. 3. 
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aussi être égales2703 et non conditionnées2704, sans être des denrées alimentaires issues d’un 

contrat à titre onéreux comme une Vente. Enfin et sur le plan de la forme, les deux contractants 

doivent indiquer clairement qu’il s’agit bien d’un contrat de délégation2705. Outre ce cadre où 

on est en présence de deux dettes, la délégation parfaite, restreinte à une novation par 

changement de débiteurs, demeure également possible en l’absence de créance du délégant sur 

le délégué. Ce dernier doit alors donner son consentement, contrairement au délégataire dont 

l’accord n’est pas requis. Toutefois, le délégant ne sera libéré de sa dette envers le délégataire 

qu’à Condition que ce dernier le libère expressément de son Obligation de débiteur solidaire. 

Autrement et avec une simple information du délégataire, la délégation devient imparfaite avec 

un délégant devenant solidaire du délégué qui est considéré, néanmoins, premier débiteur 

envers le délégataire2706. Répondant au Motif de la réduction des dettes, ce régime dérogatoire 

de la délégation apporte une souplesse permettant, notamment, l’échange non concomitant des 

deux contreparties de même montant dans la même monnaie, y compris quand celle-ci est en 

or ou en argent2707. Cette souplesse rajoutée à l’intervention légère de l’une des trois parties, le 

délégué dans la délégation parfaite et le délégataire dans la délégation imparfaite, peut être utile 

pour la Holis. 

551. Conséquences sur la contractualisation. Globalement, on peut retenir de ces 

régimes généraux relatifs aux promesses et aux dénouements de dettes que la Holis ne peut 

contracter une promesse composante d’un montage dont le flux financier reproduit celui d’un 

prêt rémunéré. Elle ne peut, non plus, se financer par l’escompte bancaire conventionnel sauf 

dans le cadre de la délégation pour réduire sa dette bancaire non échue, par ses créances 

commerciales échues, ou pour payer sa dette bancaire échue, par ses créances commerciales au 

cas où sa banque veut bien les accepter à leur valeur nominale. C’est également sur la base de 

ces régimes généraux de conformité que l’AAOIFI retient l’interdiction « d’émettre des sukuk 

négociables avec les créances de la Mourabaha ou avec d’autres créances2708 ». Notons enfin 

que les règles précédentes, relatives aux dénouements de dettes par compensation, substitution 

 
2703 En espèce, qualité et quantité ; évidemment pour cette dernière il s’agit de la quotité objet de substitution 

entre les deux dettes concernées, une telle quotité pouvant être inférieure à la totalité de l’une ou l’autre des deux 

dettes : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2454, v. 5. 
2704 Par exemple, par l’accord d’un tuteur si le débiteur est un incapable ou par l’exercice de l’option s’il s’agit de 

Vente optionnelle. 
2705 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2451‑2454. 
2706 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 69 ; AL-DASŪQĪ محمد  ابن  أحمد  عرفة  الدسوقي et al., 

op. cit. (note 1275), p. 326 du volume 3. 
2707 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 327, v. 3. 
2708 L’AAOIFI cite, comme fondement, le grand auteur malikite ibn-abi-Zayd al-Qayrawānī : voir AAOIFI et 

PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 98 et112, § 2.2.5. 
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ou cession, supposent qu’au moins l’une des contreparties de la transaction est une dette 

existante. Quant au cas où les deux contreparties sont des dettes nouvelles, le principe est son 

Interdiction pour cause d’Usure ou d’Incertitude. C’est pour cela qu’on a du mal à motiver une 

conformité malikite de la décision n° 157 de 2006 de l’AIFI autorisant la Vente dont les deux 

contreparties sont des dettes nouvelles, en se fondant sur une Nécessité dont nous avons 

démontré l’inexistence2709. Ainsi et comme en matière de promesses composantes de montages 

financiers, la jurisprudence malikite se caractérise à la fois par une grande finesse et par une 

grande vigilance dans l’appréciation des dérogations découlant de l’application sans abus du 

principe de subsidiarité au Motif général de Nécessité2710. Parmi ces dérogations justifiées 

figure une petite flexibilité accordée au paiement du prix, censé être au comptant, de la Vente 

Salam ; ce qui peut s’avérer utile à la gestion financière conforme de la Holis. 

2°) Effets particuliers 

552. Vente à terme. Les effets globaux du régime général de l’Usure sur les 

promesses et les dettes, s’appliquent largement aux différents contrats à moins que ces derniers 

soient des contrats nommés bénéficiant de règles spéciales comme le Salam. Celui-ci est défini 

comme étant une Vente à terme d’au moins quinze jours d’une chose Décrite, comme une 

marchandise de commodité ou même un bien immeuble, en contrepartie d’un « capital » d’une 

espèce différente pouvant être notamment un prix monétaire2711, au sens de la vente du droit 

civil. L’objet du Salam est donc une chose substituable, comme tout élément du Passif Décrit 

du vendeur2712, et non pas une chose Désignée ou réputée Désignée2713. Ce dernier cas pouvant 

s’illustrer par la production d’un fournisseur travaillant à « feu continu » pendant le contrat de 

fourniture, sans risque matériel d’arrêt d’activité faisant assimiler sa production future à des 

choses existantes2714. C’est ce qui justifie la Qualification d’un tel contrat en Vente ordinaire et 

 
2709 Voir supra § 327. 
2710 Voir supra § 235. 
2711 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2257, v. 5. 
2712 À l’instar des marchandises saisonnières si leur disponibilité au terme est sécurisée : voir QARĀFĪ   شهاب  الدين

 .op. cit. (note 158), p. 1074, § 200 ,القرافي
2713 Le Motif de l’invalidation du Salam dont l’objet est Désigné est d’éviter l’Incertitude de réalisation en 

retardant sa prise de possession, réelle ou supposé par transfert du risque de la chose à l’acheteur : voir IBN-

TAHIR طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 306, v. 5, à notre avis ce Motif demeure applicable même si la 

chose reste en gage chez le vendeur jusqu’au paiement du prix, c’est pour cela que le gage est qualifié de 

possession cautionnée. 
2714 Cette réputation de Désignation, pour cause de Nécessité, suppose que la source d’approvisionnement est 

accessible en toute sécurité et qu’il s’agit de la continuation d’une série de livraisons qui a débutée, comme dans 

les jurisprudences initiales relatives à la livraison périodique du lait d’un cheptel Désigné, du fruit d’une ferme 

Désignée, du pain d’un boulanger Désigné ou, encore, de la viande d’un boucher Désigné voir DARDĪR بن أحمد  
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non pas en Salam. Le prix de ce contrat peut être global pour un lot de marchandise, livrée 

partiellement selon un planning, ou fixé par unité de mesure pour chaque quantité livrée. Le 

contrat prend alors fin dans le premier schéma à la livraison de la quantité globale contractée, 

alors que dans le second schéma il prend fin à tout moment car il s’agit d’un contrat à durée 

indéterminée. En revanche, s’il ne s’agit pas d’un producteur à feu continu mais d’un 

fournisseur travaillant à la commande, comme dans le mode de fabrication désigné par 

Istisna2715, la chose sera forcément Décrite, sans pouvoir Désigner ni la matière première ni le 

fabricant2716 autrement que par descriptif. Il en est de même quand le fournisseur n’est pas lui-

même le fabriquant mais simplement un intermédiaire dépendant de la disponibilité du marché 

ou de ses propres fournisseurs. Dans toutes ces situations, le contrat de fourniture, de 

construction, ou d’entreprise ne pourra être Qualifié alors que de Salam d’une chose, meuble 

ou immeuble, avec une livraison ne pouvant débuter avant quinze jours et un règlement au 

comptant du prix. Ces règles ne veulent pas dire que toute chose du passif Décrit peut faire 

l’objet d’un Salam car ce dernier ne peut porter sur la chose existante dans le patrimoine du 

Vendeur mais non accessible à l’acheteur pour être vue. Une telle chose, bien que faisant partie 

du Passif Décrit, ne peut être Vendue par Salam mais peut l’être par Vente ordinaire sur 

descriptif2717. Outre le respect de tous ces caractères liés à sa définition et les Conditions du 

droit commun de la Vente, le Salam doit observer sept Conditions supplémentaire de 

validité2718. Cependant et même s’il bénéficie d’un régime dérogatoire2719, le Salam subit 

l’influence du droit de l’Usure avec une certaine flexibilité, quand même. En effet, le Salam ne 

sera pas vicié si le paiement du prix monétaire est retardé de trois jours, au lieu d’être au 

comptant comme l’exige le régime de cession de dettes2720. Au cas où le capital, remplissant la 

fonction de prix, est un usage d’une chose Désignée, le début d’exécution d’une telle location 

doit alors intervenir pendant ce délai de trois jours2721. De telles règles respectant l’Usure de 

 
الدردير محمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2283, v. 5 ; IBN-TAHIR طاهر بن الحبيب , op. cit. (note 1424), p. 306, v. 

5. 
2715 En arabe :  استصناع. 
2716 Identifié intuitu personae. 
2717 Voir en supra § 289, 508 l’application de ce principe dans l’activité M&A de la Holis. 
2718 Dont nous venons de commenter les plus importantes ; pour plus de détail voir DARDĪR أحمد بن محمد الدردير 
et al., op. cit. (note 1636), p. 2257‑2258, 2270, 2283‑2286, v. 5. 
2719 Ce qui explique l’exclusion de la liaison du Salam avec des contrats de natures différentes comme la Vente 

ordinaire : voir supra § 223, 395, 545. 
2720 Toutefois, quand le capital du Salam est non monétaire et que les parties ne font pas du retard de son 

paiement une condition contractuelle, l’occurrence d’un tel retard n’invalidera pas le Salam si ce capital est 

Désigné : voir DARDĪR الدردير محمد بن  أحمد  et al., op. cit. (note 1634), p. 2258‑2260, v. 5 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et 

BOUSQUET, op. cit. (note 1704), p. 13. 
2721 Un délai qui s’impose à toute situation Analogue au Salam : voir supra § 436. 
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subterfuge sont évidemment loin de la flexibilité offerte par la soft law2722 qui, selon al-

Nadwi2723, est soutenue par « certains chercheurs » autorisant la cession des dettes pour cause 

de Nécessité, notamment pour les contrats futures de pétrole. Évidemment et sans aller à ce 

genre de largesse, illustrée également par la Fatwa n° 157 précitée de 2006 de l’AIFI2724, la 

Nécessité peut, dans le cas rare d’insécurité sur la fiabilité du fournisseur2725, justifier le 

paiement partiel du capital du Salem. Si une telle Nécessité est bien réelle, cette dérogation 

s’appliquera alors même s’il s’agit d’un prix monétaire, comme nous l’avons vu dans le Louage 

de services Décrits assimilable au Salam car les moyens de réalisation des services ne sont pas 

Désignés2726. C’est donc sur ces bases de conformité malikite, que la gestion financière de la 

Holis doit être contractualisée aussi bien pour rentabiliser sa trésorerie excédentaire par l’achat 

à terme de ses matières premières que pour financer son BFR par la vente à terme de sa 

production à ses clients. Même si l’utilisation du mot « escompte » peut prêter à confusion, il 

s’agit ici de l’escompte commercial pratiqué entre fournisseur et client permettant à ce dernier 

de profiter d’un prix de plus en plus bas quand il paye de plus en plus en avance. C’est le schéma 

gagnant-gagnant type, entre fournisseurs et clients, qui limite les frais de financement du BFR 

des entreprises en faisant disparaitre notamment le spread lucratif reçu par les banques 

intermédiaires, représentant la différence entre le taux de placement et le taux de crédit. 

553. Location finançant le haut de bilan. La typologie du Louage2727, dit Ijara, 

retient le terme Location quand l’usage, constituant l’objet contractuel, est attaché à un bien 

immeuble ou à un moyen de transport ; en revanche, il retient le terme Louage ordinaire quand 

cet usage est attaché à d’autres biens meubles. Ces contrats, qui nous intéressent ici, partagent 

le même droit commun de conformité que celui du Louage de service que nous avons 

amplement étudié dans le premier titre de cette seconde partie. Ils sont notamment soumis au 

principe d’Interdiction de l’Accaparement injuste du patrimoine d’autrui par l’Incertitude 

entourant les contreparties contractuelles2728. Comme le montre notre exposé du régime des 

contrats liés et des promesses, ces contrats de Location ou de Louage ordinaire sont également 

soumis à ce principe d’Interdiction quand l’Accaparement injuste se fait par l’Usure lors de la 

 
2722 Muhamed DAWAJEH محمد بن عوض دعجوه, « [Constructing Intellectual Thoughts in Seeking the Right Answers 

via Islamic Laws and its Effect on Financial Affairs]   بناء الفكر الاجتهادي من خلال خصائص الشريعة الإسلامية وأثره في

 .in Discussions du mercredi, Djeddah, KAU, 2 janvier 2019, p. 35 et s ,« المعاملات المالية
2723 AL-NADWI علي الندوي, op. cit. (note 27), p. 10‑11, 18. 
2724 Voir supra § 328. 
2725 En comparaison avec la sécurité usuelle d’un fournisseur habituel de Salam, situé dans le même pays que 

l’acheteur. 
2726 Voir supra § 452. 
2727 Voir supra § 434. 
2728 Voir supra § 239, 460. 
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réalisation de certains montages de financement2729. Ce sont ces règles strictes qui excluent la 

conformité des montages similaires à celui des sukuk bâti en réalité sur la reproduction de la 

location-vente par crédit-bail immobilier conventionnel2730. En effet, souvent et comme 

l’explique Anass Patel, dans sa contribution à l’ouvrage collectif dirigé par 

Jaffer, l’investissement foncier islamique est financé en pratique, soit par des techniques de 

fonds propres dans les « partnerships » ou de dettes dans les montages appelés 

pudiquement « non-partnership instruments ». Avec parfois des frais de transaction supérieurs, 

ces non-partnership instruments aboutissent, sans avoir besoin d’un grand raisonnement, aux 

mêmes flux que les crédits conventionnels en utilisant les contrats islamiques de soft law 

Istisna, Ijara ou Mourabaha au donneur d’ordre. En revanche, les techniques de partnership 

méritent une démonstration que Patel fait avec brio. En effet et grâce aux standards de soft law, 

le financement par Moudaraba ou par Moucharaka aboutit au « required return », à « what 

would have been achieved under a conventional financing » par les moyens de dénouement de 

la participation par portage2731 ou couplage avec une location-vente. L’auteur illustre son 

propos par des exemples de projets de partenariat public-privé en France2732 alors qu’al-Nadwi 

cite l’exemple qui, par des montages utilisant la Location, arrive même à dupliquer le crédit à 

taux variable en se fondant sur la Nécessité2733. Ainsi et malgré leur qualification de 

partnerships par leurs promoteurs, de tels montages ne passent pas le test de conformité 

malikite pour les raisons, que nous venons de rappeler, d’Usure de subterfuge et/ou 

d’Incertitude qui disqualifient le dénouement de ces montages aussi bien par portage que par 

location-vente. En dehors de ces usages qui dénaturent l’Ijara au sens malikite, ces contrats 

licites de Location ou de Louage simple doivent respecter certaines règles, comme celui de ne 

pas avoir comme objectif la consommation de la chose louée2734. Il est également utile de 

rappeler que ces contrats sont d’une nature compatible avec la Vente2735, ce qui rend possible 

la conclusion d’un contrat hybride, Qualifié à la fois de Vente et de Location en Louant, par 

exemple, un local en contrepartie de la Vente d’un véhicule2736. De même, il est possible de 

 
2729 Voir supra § 545-547. 
2730 Voir supra § 15. 
2731 Disqualifié de Salam, car l’objet de la Vente qui sont des titres sociaux existants ne font pas partie du Passif 

Décrit, cette convention ne peut être qu’une promesse dont la conformité est infirmée soit pour Incertitude, soit 

pour Usure de subterfuge : voir supra § 517. 
2732 Comme le financement du Plan Campus et de l’infrastructure de transport du Grand Paris : voir la 

contribution de Patel dans JAFFER (dir.), op. cit. (note 12), p. 278‑280, 285‑286. 
2733 Voir supra § 330. 
2734 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2820, v. 6. 
2735 Voir supra § 542. 
2736 Ainsi, l’indication de la valeur monétaire de la transaction n’est pas exigée par la jurisprudence Malikite ; 

toutefois, rien n’empêche de la mentionner pour d’autres impératifs du droit positif (la fiscalité par exemple). 
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Vendre un immeuble en décalant sa prise de possession pour permettre au Vendeur de garder 

l’usage de la chose jusqu’à une année et même jusqu’à dix ans s’il s’agit d’un terrain2737. Cette 

compatibilité des natures contractuelles est la raison pour laquelle plusieurs dispositions de la 

Vente, comme l’interdiction des Arrhes acheteur, s’appliquent à la Location. Notons aussi qu’à 

l’issue de la période de Location d’un terrain ou d’une construction, les ajouts et améliorations 

qui augmentent d’une façon matérielle la valeur de l’immeuble ne peuvent être enlevés même 

sans détériorer le reste de l’immeuble si cet enlèvement rapporterait au locataire une valeur 

relativement négligeable. De tels investissements d’amélioration sont, en effet, considérés pour 

le Locataire comme des consommables pour lesquels il n’a pas droit à indemnisation et qui 

restent au bénéfice du propriétaire à l’issue de la Location2738. Par ailleurs, il est possible que 

l’assiette de la Location ne soit pas liée au temps mais à une autre unité mesurant l’usage de la 

chose, comme le kilométrage effectué par un moyen de transport ou le nombre d’heures de 

production par une machine industrielle. Quant à la sous-location, elle peut être Interdite par 

une mention expresse du contrat ; autrement et sans une telle mention, elle est Indésirable. Sans 

souffrir d’une telle Interdiction ou Indésirabilité, la construction sur un terrain d’autrui en 

Location est possible, sans même avoir à décrire les éventuelles constructions initiales qui sont 

inutiles au Loueur notamment si elles sont inachevées. Dans ce cas, le Loueur doit décrire 

contractuellement ce qu’il va construire même si une jurisprudence isolée se satisfait d’un 

engagement général de ne pas nuire à la valeur du terrain. Évidemment, la Location devient 

caduque si l’usage pour lequel la chose est louée devient impossible2739. Dans le même ordre 

d’idées, sachons que la location à durée indéterminée, par mois par exemple, peut prendre fin à 

tout moment à l’initiative de chacune des parties. Toutefois et en cas de paiement d’avance, la 

durée minimale du contrat correspond à la période payée et, en cas de Nécessité, pour éviter par 

exemple la détérioration de denrées alimentaires stockées, la résiliation ne sera possible que 

quand la situation de Nécessité est levée. Quant à la Location à durée déterminée2740, elle peut 

être aussi longue que cinquante ans pour un terrain, comme nous l’avons vu dans le cas du 

Waqf2741. Évidemment, on ne peut dépasser la durée de vie d’usage de la chose louée, ce qui 

pour une construction en bon état pourrait être de l’ordre de trente ans avec la possibilité de 

paiement d’avance sauf si le risque sur une telle durée de vie devient matériel2742. Si, malgré 

 
2737 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 287, v. 6. 
2738 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1116, § 204. 
2739 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2845, 2853, 2856, 2886, 2906, v. 6. 
2740 En arabe : وجيبة. 
2741 Voir supra § 381. 
2742 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 286‑287, 326, v. 6. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 596 - 

ces précautions, l’usage de la chose louée est matériellement affecté par un défaut, le Locataire 

aura l’option de résilier le contrat. En effet, le Loueur n’est pas tenu à effectuer les réparations 

sauf dans le cas de nuisance au voisinage, causée par un bien immeuble, où le propriétaire sera 

obligé de vendre le bien ou de le rendre utilisable2743. Quant à l’entretien de la chose louée il 

sera, selon l’usage, à la charge de l’une ou l’autre des parties en l’absence de mention expresse 

car en présence d’une telle mention, c’est l’accord des parties qui prévaudra2744. C’est cette 

Location d’usage, respectant les Conditions de conformité ci-dessus, que la Holis peut utiliser 

pour réduire le financement en fonds propres de son haut-de-bilan, comme nous l’avons 

suggéré2745. Ceci correspond d’ailleurs au nouveau business-model des entreprises fournisseurs 

qui substituent au revenu ponctuel, provenant de la vente de ce qu’elles produisent, un revenu 

récurrent de souscription « as a service », résultant de la location de leurs produits. Ainsi, leurs 

clients louent les actifs immobilisés dont ils auraient besoin au lieu de les acquérir par vente 

classique ou par location-vente. Ce business-model, caractérisé par l’offre de « produits en tant 

que services », est un moyen retenu par le règlement 2020/852 de l’UE pour réaliser l’objectif 

environnemental de transition vers une « économie circulaire », par la conservation d’un « plus 

haut niveau d’utilité et de valeur des produits, des composants et des matériaux aussi longtemps 

que possible2746 ».  

554. Typologie des financements conformes. En résumé, on peut retenir pour la 

Holis qu’en dehors du recours exceptionnel au financement à titre gratuit, son usage courant 

des contrats commutatifs2747 à titre onéreux assurant son financement exige que son bailleur de 

fonds supporte effectivement un risque commercial. Ce risque peut être lié à l’actif réel loué 

par un contrat de location conforme, ce qui exclut la location-vente du leasing2748, comme il 

peut être associé à la valeur marchande du stock acquis par Salam. Le risque en question peut 

également être attaché au résultat de l’opération financée par un contrat conforme de 

Moudaraba ou de Moucharaka, qu’il s’agisse d’une opération de haut-de-bilan par l’apport de 

capital ou de bas-de-bilan par financement de stocks de matières premières. Dans ce dernier 

domaine relatif au financement du BFR, Matri retient également ces deux contrats de 

 
2743 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2900‑2901, 2913‑2914, v. 6. 
2744 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 303‑304, v. 6. 
2745 Voir supra § 496. 
2746 LE PARLEMENT EUROPÉEN ET LE CONSEIL DE L’UNION EUROPÉENNE, Règlement (UE) 2020/852 

du Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2020 sur l’établissement d’un cadre visant à favoriser les 

investissements durables et modifiant le règlement (UE) 2019/2088 (Texte présentant de l’intérêt pour l’EEE), 

22 juin 2020, p. 19 du Journal officiel de l’Union européenne, § 28 du préambule. URL : 

http://data.europa.eu/eli/reg/2020/852/oj/fra. Consulté le 29 août 2020. 
2747  Voir supra § 533. 
2748 Voir § suivant. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 597 - 

Moudaraba et de Moucharaka. Selon elle, la Moudaraba peut s’appliquer avec une évaluation 

des actifs, à l’échéance de 6 à 12 mois, permettant de procéder au dénouement du financement 

par la détermination de son résultat qui peut tenir compte uniquement des frais directs laissant 

les indirects à la charge du Moudarib. Toutefois, la conformité malikite impose à la Holis 

certaines restrictions à ce moyen de financement à cause de l’usage d’une échéance dans une 

Moudaraba2749. Quant à la Moucharaka, elle peut fonctionner selon Matri avec une ligne de 

crédit utilisée et remboursée selon les besoins jusqu’à l’échéance d’évaluation des profits et 

pertes2750. Pour la Holis, la conformité malikite ne peut Qualifier chaque utilisation de cette 

« ligne de crédit » que d’une nouvelle Moucharaka nécessitant la détermination de la part de 

chaque associé, par l’évaluation de la valeur marchande de l’apport en nature du stock existant 

par rapport au nouvel apport de capital en numéraire. De même, chaque remboursement de cette 

« ligne de crédit » est nécessairement Qualifié d’achat, partiel ou total, par la Holis de la part 

du bailleur de fonds dans la Moucharaka ; ce qui nécessite à chaque remboursement une 

évaluation des actifs de la Moucharaka qui peut se solder soit par une plus-value soit par une 

moins-value par rapport au capital apporté2751. Du point de vue malikite, il faut donc rester très 

vigilent pour ne pas violer le droit dérogatoire de la Moudaraba ou de la Moucharaka, 

notamment par l’introduction de « souplesses » qui, sur le fond, négligent le principe de partage 

des pertes et profits. Évidemment, cette vigilance est également de mise quand il s’agit de 

financement des banques conventionnelles.  

555. Test de conformité des financements conventionnels généraux. Sur la base 

des effets précédents de la conformité, nous venons de tester certains financements typiquement 

islamiques, dont la rémunération se fait en contrepartie du risque d’une activité commerciale, 

de Vente ou de Louage, exercée directement ou bien à travers une Moudaraba ou une 

Moucharaka. Il est également utile de tester les financements conventionnels, usuels en Europe 

pour une holding de contrôle comme la Holis. Le crédit vendeur est l’un de ces financements 

qui se pratique non seulement dans le métier M&A2752, mais encore plus fréquemment dans 

l’activité opérationnelle comme celle des filiales de la Holis. Rarement affecté d’un taux 

d’intérêt, ce moyen de financement demeure soumis à l’intérêt de retard ; cependant, la structure 

financière saine de la Holis avec éventuellement l’association d’un gage évitera certainement 

toute clause expresse dans ce domaine. Elles éviteront également à la Holis de passer devant le 

 
2749 Voir supra § 398, 408, 411 et, surtout, 410, 412. 
2750 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 117‑118, § 226-228. 
2751 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 494, 497, v. 6. 
2752 Glossaire : voir TARIANT, op. cit. (note 2339). 
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juge européen dont l’application du droit commun devient une hypothèse théorique qui, le cas 

échéant, constituera une véritable Nécessité sur le plan de la conformité. Cependant, cet examen 

favorable du crédit vendeur ne peut être reproduit pour le lease-back2753 dont le montage utilise 

d’abord un achat par le financier sécurisé par une promesse préalable2754 illicite dans le 

malikisme2755, puis un crédit de location-vente, dit crédit-bail ou leasing, dont nous avons 

conclu également à sa non-conformité malikite2756. L’Interdiction et l’invalidité de ce montage 

dans son ensemble étant confirmées par Hattab, l’un des commentateurs de Khalil2757. Ceci en 

ce qui concerne la conformité de moyens polyvalents pouvant financer aussi bien le métier 

opérationnel du groupe Holis que son métier M&A ; toutefois, le financement de ce dernier 

dispose de certains moyens spécifiques dont il faut apprécier également la conformité.  

556. Test de conformité des financements conventionnels spécifiques au M&A. 

En hard law, il est tout à fait licite que la Holis accorde, notamment à sa SPV d'acquisition, un 

prêt participatif sans aucun taux d’intérêt, respectant les conditions de conformité de la 

Moudaraba dont le dénouement peut se faire par partage de l’actif de la SPV d'acquisition2758, 

avec ou sans absorption de la cible. Bien évidemment, le remboursement du prêt par des 

ORA2759 ne constitue pas un dénouement conforme de la Moudaraba même si la rémunération 

de ces ORA, avant leur remboursement en actions, est liée uniquement au résultat de la SPV 

d'acquisition. En effet, un tel remboursement en actions revient à transformer la Moudaraba de 

prêt participatif en Moucharaka sans procéder au dénouement ; il est donc nécessaire de 

procéder à un partage préalable d’actifs avant d’évaluer le nombre d’actions nécessaire au 

remboursement de l’ORA. Outre cet aspect de conformité, le droit étatique qualifie 

favorablement ce prêt participatif ; en France par exemple, son régime fiscal ne pose aucun 

 
2753 Défini au glossaire de Tariant par « opération de vente d’un bien à une société de crédit-bail, qui reloue le 

bien à l’entreprise avec option d’achat à terme. Ce montage financier permet de dégager de la trésorerie et 

d’externaliser des plus-values en vue de restructurer un bilan » : voir Ibid. 
2754 AL-NASHMI, YASSER AJEEL  ياسر عجيل النشمي, [Les distinctions entre les institutions islamiques et 

conventionnelles avec les distinctions terminologiques correspondantes]  الفروق بين المؤسسات الإسلامية والتقليدية والفروق
الاقتصاد الإسلامي ذات الصلةبين مصطلحات  , [s.l.] : Maison Dhia d’impression et de diffusion  ,1دار الضياء للطباعة واالنشر  

septembre 2007, p. 150. URL : 

https://www.abjjad.com:443/book/2180743368/%D8%A7%D9%84%D9%81%D8%B1%D9%88%D9%82-

%D8%A8%D9%8A%D9%86-%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%88%D8%B3%D8%B3%D8%A7%D8%AA-

%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%D9%8A%D8%A9-

%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%AA%D9%82%D9%84%D9%8A%D8%AF%D9%8A%D8%A9-

%D9%88%D8%A7%D9%84%D9%81. Consulté le 23 août 2020. 
2755 Pour une appréciation par les jurisconsultes de l’AAOIFI, voir AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), 

p. 3384‑3390. 
2756 Voir supra § 15, 553. 
2757 SELLAMI محمد مختار السلامي, op. cit. (note 1777), p. 234. 
2758 Voir supra § 497. 
2759 Obligations Remboursables en Actions. 
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problème même si ce prêt, après fusion de la cible avec la SPV d'acquisition, est remboursé en 

titres par l’émission d’ORA ou bien en numéraire, par une réduction de capital ou une 

distribution massive. Ceci est confirmé par le Comité de l’abus de droit fiscal, instauré par 

l'article L. 64 du Livre des procédures fiscales, qui a autorisé une telle opération en 20102760. 

Rappelons que cette position fiscale favorable, profitant à la Holis, ne s’applique pas si l’ORA 

est bâtie sur un prêt conventionnel à taux d’intérêt car, même si la jurisprudence a débouté 

l’administration fiscale pour les remboursements d’un tel prêt par distribution massive, elle 

s’est alignée sur les arguments administratifs dans le cas de l’ORA. Par ailleurs et compte tenu 

du fait que la Holis ne finance pas ces acquisitions de filiales par de la dette, elle n’est pas 

soumise aux limites législatives qui plafonnent le taux d’intérêt pour certaines avances ou qui 

limitent la déductibilité des intérêts des dettes finançant les acquisitions dans certaines 

conditions. La Holis n’est pas concernée également par la loi qui n’accorde pas la déductibilité 

des intérêts des comptes courants en l’absence d’une libération totale du capital sauf pour des 

dérogations strictes. Il en est de même pour les règles légales luttant contre la sous-capitalisation 

et contre certains rachats de titres à soi-même dans les groupes intégrés2761. Outre la distribution 

massive et tout en respectant les conditions de conformité, cette remontée du cash excédentaire 

de la cible à la Holis peut aussi se faire par paiement de management fees, cash pooling ou prêt 

à la société mère. Il peut également se faire par la Vente d’un actif de la Holis à la cible ; un tel 

actif pouvant être les titres d’une filiale immobilière spécialisée. Certaines de ces solutions 

d’ingénierie financière peuvent cependant être qualifiées d’abus de droit2762 notamment en cas 

de fusion post-closing donnant accès à la trésorerie de la cible pour le remboursement d’un 

crédit relai d’acquisition ou des solutions malhonnêtes comme le passage par une SPV off-shore 

opaque ou, encore, la mise en œuvre d’un back-to-back2763. De tels risques, identifiés par 

Thomas, ne s’appliquent pas à la Holis car celle-ci ne finance pas l’acquisition de ses filiales 

par de la dette, ne recourt pas à des contrats fictifs sans contreparties de prestations réelles ou, 

encore moins, à des sociétés opaques pour frauder la loi par la technique du back-to-back. Si 

cela est possible, il serait d’ailleurs plus simple pour la Holis de réduire le prix d’acquisition de 

 
2760 Dans cet avis du Comité ADF, la cible française de forme SAS a procédé au rachat de ses titres au fin d’une 

réduction de capital global de 400 millions d’euro. Elle a financé cette opération à hauteur de 240 millions 

d’euro par un prêt participatif de sa société mère, une SARL luxembourgeoise, ayant un intérêt de 1% et une part 

de 80% du bénéfice avec un plafonnement du total à 6% et 50% du cash-flow : voir 

http://www11.minefi.gouv.fr/boi/boi2011/13rcpub/textes/13l311/13l311.pdf, p. 24-25. 
2761 Hervé KRUGER, La gestion fiscale des holdings, 4e éd., France : Groupe Revue Fiduciaire, 2018 (Collection 

Pratiques d’experts), p. 185‑188. 
2762 En particulier sur le fondement de l’article L. 225-216 du Code de commerce. 
2763 Par exemple en se rapprochant d’une solution de fusion d’échelles d’intérêts de groupe entre le placement de 

la cible et le découvert du cessionnaire. 

http://www11.minefi.gouv.fr/boi/boi2011/13rcpub/textes/13l311/13l311.pdf
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sa cible en faisant distribuer le cash excédentaire de cette dernière au cédant, au plus tard, lors 

du Closing2764. Il va de soi que cette détermination du mode de paiement le plus approprié du 

cédant dépend des contraintes des parties de l’opération M&A, notamment en termes de moyens 

de financement, de fiscalité et d’ouverture du capital du cessionnaire2765. Généralement, les 

cessionnaires M&A, doivent disposer préalablement d’un « trésor de guerre » de liquidité qui, 

selon Thomas, induit une décote de la valeur de ces cessionnaires selon une certaine doctrine 

erronée2766. Quoi qu’il en soit au sujet de cette décote, il est clair que la présence d’une telle 

trésorerie permet au cessionnaire d’être opportuniste et rapide dans son acquisition des 

meilleures cibles au meilleurs prix, ce qui lui apportera énormément de valeur. L’argent étant 

le nerf de la guerre dans la compétition qui caractérise l’activité M&A, l’acquéreur potentiel 

qui ne dispose pas de la trésorerie suffisante pour ses ambitions se doit de trouver un moyen 

générateur du cash manquant. Parmi ces moyens préalables, on peut identifier la cession d’actifs 

non stratégiques de la cible2767 ou le lease-back de certains de ses actifs stratégiques, avec 

éventuellement une option de rachat, souvent à une société de leasing ou à une SPV de 

titrisation2768. Décrié par le droit européen, ce dernier moyen d’asset-stripping appliqué aux 

actifs stratégiques est Interdit à la Holis pour raison de conformité car, comme on vient de voir, 

le lease-back est juste une forme de crédit rémunéré qui bénéficient, souvent, des avantages 

légaux obtenus par les promoteurs de l’économie de crédit. Ces avantages, se traduisant aussi 

par un traitement différent des intérêts et des dividendes, détruisent toute neutralité du 

législateur entre le mode de financement par dettes et celui par fonds propres et c’est ce qui 

rend ce dernier mode une denrée rare pour répondre aux besoins de l’entreprise. Malgré ce 

désavantage affectant l’utilisation des fonds propres et en toute conformité malikite, la Holis 

pourra puiser dans l’alternative excluant les actifs non stratégiques du périmètre de la cible. La 

Holis pourrait alors avantageusement pousser cette approche à l’extrême qui, selon une vision 

moderne du financement de l’entreprise, ne considère pas la propriété du foncier2769 permettant 

le fonctionnement du fonds de commerce de la cible comme faisant partie du core-business de 

celle-ci. 

 
2764 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 238‑241. 
2765 Ibid., p. 229, 232. 
2766 Car le cash est toujours valorisé à sa valeur nominale en le rajoutant à la valorisation DCF du business-plan 

du cessionnaire qui ne tient pas compte des revenus de placement de cette trésorerie et qui valorise donc les 

autres actifs et passifs dudit cessionnaire. Ces actifs et passifs pourront alors avoir une valorisation supérieure à 

leur valeur nominale si le taux de croissance moyen du business-plan est supérieur au taux d’actualisation. 
2767 Asset stripping, carve-out, titres minoritaires des activités en dehors du core-business. 
2768 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 238‑241. 
2769 Désigné par propriété des « murs » par opposition au droit au bail qui ne peut être cédé par la cible car il 

constitue une des composantes de son fonds de commerce. 
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557. Filialisation des actifs fonciers du groupe Holis. La Holis peut effectivement 

adopter une alternative à l’effet de levier du crédit en fusionnant l’immobilier de la cible avec 

une filiale de développement immobilier, que la Holis crée à cet effet, ce qui généralement 

reporte l’imposition de la cible à la cession des titres rémunérant son apport à la fusion. 

Ultérieurement, la Holis peut céder tout ou partie de cette filiale immobilière ce qui réalise 

l’effet de levier recherché en toute conformité avec, comme conséquence, les filiales 

opérationnelles de la Holis devenant Locataires de cette société tierce. Ce mode de financement 

de la Holis, n’agit pas en réalité sur le paiement des titres sociaux acquis par la Holis mais sur 

le périmètre des actifs de la cible qui se trouve réduit par cession de la composante immobilière. 

Avec ce nouveau périmètre, le prix des titres est réduit d’autant et sera réglé par la Holis, pour 

raison de conformité, en numéraire comme c’est généralement la cas en finance 

conventionnelle ; sauf parfois avec les fonds d’investissement, souverains ou de private 

equity, ce qui n’est évidemment pas le cas de la Holis. 

558. Apport de la centralisation du financement du groupe Holis. Les effets 

précédents du régime général de conformité sur le financement du groupe Holis seront 

économiquement optimisés par la centralisation de ce financement. La taille du groupe lui 

permet effectivement d’obtenir de meilleures conditions bancaires que chacune des filiales de 

la Holis, aussi bien au niveau économique qu’au niveau du respect des conditions de 

conformité. Cette centralisation est également bénéfique pour les opérations à court terme de la 

gestion de trésorerie, ce qui permettra au groupe Holis non seulement de réduire son éventuel 

solde débiteur consolidé mais aussi de respecter le régime monétaire de la conformité. D’autant 

plus que ce régime présente encore moins de souplesses vis-à-vis du droit de l’Usure que le 

régime général, que nous venons de voir, qui accorde quand même quelques dérogations, 

comme dans le cas du Salam.  

Sous-section 2. Régime monétaire 

559. Importance du statut de la monnaie dans le malikisme. Nous avons vu 

comment Qarafi explique le niveau d’exigence juridique élevé des contrats de biens Usuraires 

par l’importance stratégique de ces biens2770. Ce niveau d’exigence monte encore d’un cran 

quand les biens Usuraires en question sont des monnaies qui sont les seuls biens que le droit 

d’Usure régule simultanément par deux moyens de mesure : le poids et le comptage2771. Il est 

 
2770 Voir supra § 391. 
2771 Voir supra § 564. 
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vrai que ces moyens de mesures avaient un sens avant qu’en 1971 l’ordre dominant mondial ne 

mette fin à la valeur intrinsèque des monnaies. Une caractéristique retenue par l’Humanité 

depuis que la monnaie a fait une entrée remarquable dans l’Histoire en apportant une solution 

à l’incommodité du troc et du don dans la circulation des biens2772. Le troc présente, en effet, 

l’inconvénient de la difficulté de la subdivision des biens troqués pour faire correspondre la 

valeur des deux contreparties échangées. C’est par égard à cet apport de bien-être économique, 

que ben Achour retient que la monnaie est un moyen que les peuples conviennent d’adopter 

comme unité de prix, pour trouver un substitut au troc, permettant de promouvoir les échanges 

des surplus entre les uns et les autres. Cet auteur étudie, ensuite, le rapport de la monnaie à la 

richesse en considérant cette dernière comme le surplus de biens possédés par une personne au-

delà de ses besoins.  Tout en réduisant la nécessité de recours aux autres personnes, ce surplus 

de richesse prend soit la forme de biens utilisés tels quels par l’Homme, soit la forme de biens 

monétaires utilisés indirectement comme contrepartie à l’acquisition des biens d’utilisation 

directe. Qu’il soit d'utilisation directe ou indirecte, chacun de ces biens est alors un moyen 

d’enrichissement permettant l’augmentation du surplus soit à partir du bien lui-même2773, soit 

par l’intermédiaire de ce bien2774. Le surplus en monnaie est donc considéré par les hommes 

comme un patrimoine et un élément de richesse pouvant être fructifié2775. Ainsi définie, la 

monnaie mérite bien tous les soins juridiques que les droits en général, et le malikisme en 

particulier, lui accordent.  

560. Actualisation des jurisprudences monétaires malikites. Les soins juridiques 

précités doivent évidemment s’adapter à l’évolution du degré de présence dans la monnaie 

d’une valeur intrinsèque, voire de sa disparition totale qui était une simple hypothèse pour 

Malik et qui est une réalité de nos jours. Cette adaptation des jurisprudences a été néanmoins 

difficile pour la hard law dans un environnement contemporain qui, comme nous le verrons, a 

délaissé les rites en se livrant à un dépeçage et à une Diligence sans contrôle ni respect du 

principe de précédent ; ce qui fait perdre petit à petit aux rites leur statut d’ordre juridique2776. 

Dans cet environnement de confusion juridique d’une population musulmane désorientée, des 

auteurs contemporains, comme Goutah, sont venus rappeler que la Diligence trop spécialisée 

 
2772 Voir annexe 6 pour un complément historique. 
2773 On pourrait dire : comme pour les actifs agricoles qui sont fructifiés par la culture des terres ou l’élevage des 

cheptels. 
2774 On pourrait dire : par échange ou transformation de la monnaie en actifs d’utilisation directe dans tous les 

domaines agricoles ou commerciaux. 
2775 BEN ACHOUR محمد  الطاهر   بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1351), p. 270, 

Fatwa n° 53. 
2776 Voir infra § 606, 608, 613. 
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en droit financier et monétaire n’est pas possible. En effet, le droit islamique étant un droit 

jurisprudentiel, l’Analogie peut être pertinente entre ce domaine financier et monétaire et 

d’autres domaines du droit des relations, comme le droit de la famille ou même celui du culte. 

Ainsi, les jurisprudences de l’héritage ou du mariage, voire l’impôt rituel de la Zaket, peuvent 

aider à la mise à jour des jurisprudences monétaires. C’est d’ailleurs ce que fait ben Achour 

pour actualiser les règles malikites applicables aux monnaies fiduciaires à parité fixe, aussi bien 

dans le droit de la Zaket2777 que dans le droit de l’Usure2778. Toutefois et à notre connaissance, 

cet auteur n’a pas analysé dans le détail l’effet sur la jurisprudence de « la tromperie par la 

fausse monnaie2779 » que représente l’inflation induite par la création monétaire modernes2780. 

Dans un tel environnement juridique évolutif, il nous a paru judicieux de poursuivre la méthode 

que nous avons adoptée pour examiner le régime général de l’Usure en examinant d’abord le 

contenu des règles fondamentales de conformité du régime spécial dédié à la monnaie (A), 

avant d’évaluer leurs effets sur la contractualisation de la gestion de trésorerie de la Holis (B). 

A. Règles fondamentales de conformité 

561. Obligation malikite de l’usage de la monnaie. Pour notre compréhension 

préalable à la contractualisation des règles de gestion monétaires de la Holis, il est important de 

noter une Obligation particulière du droit de l’Usure, plutôt rare dans les ordres juridiques. Il 

s’agit de l’Interdiction de certains échanges de troc en imposant l’utilisation de la monnaie qui 

devient, alors, une Nécessité juridique. Ainsi, quand on avait apporté des dattes de très bonne 

qualité acquises par échange contre le double de la quantité en dattes courantes, l’instruction du 

Prophète (bsl) fut « Restituez les et vendez nos dattes [contre un prix monétaire] puis achetez 

de ces autres [dattes en payant un prix monétaire]2781 ». De cette Sunna, on peut déduire 

l’interdiction de l’Usure de Vente quantitative dans la même espèce d’aliments. On en déduit 

également la Nécessité, pour ce genre d’échange, d’éviter le troc et de recourir à l’usage de la 

monnaie pour réaliser deux Ventes autonomes permettant de refléter exactement la valeur des 

aliments vendus ou achetés sans lésion à aucune des parties. Cette disposition explique 

notamment l’importance des qualités de divisibilité et de fongibilité de la monnaie. 

 
2777 Mentionné également par DAWAJEH محمد بن عوض دعجوه, op. cit. (note 2722), p. 44. 
2778 Voir supra § 264. 
2779 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 361. 
2780 Voir infra § 571-572. 
2781 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 56 du volume 5. 
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562. Fongibilité de la monnaie. Le principe est que la monnaie se place au sommet 

de la hiérarchie des biens Fongibles, notamment en cas de dettes où elle est considérée comme 

un élément du Passif Décrit2782. C’est pour cela, par exemple, que la monnaie ne subit pas les 

restrictions applicables aux autres biens, y compris ceux qui sont Fongibles, dans certaines 

restitutions délicates2783. Toutefois et même quand elle est frappée dans un métal de même 

espèce que celui des autres pièces de même coupure en circulation, une pièce de monnaie pourra 

être Désignée par marquage en tant que contrepartie contractuelle si elle a une valeur 

différente2784.  Autrement, le principe est la substituabilité des monnaies considérées comme de 

même valeur dans les échanges. Ceci Interdit, par exemple, au créancier d’un dépositaire 

d’exiger la remise des unités monétaires spécifiquement Désignées lors du dépôt2785. Ceci nous 

amène à situer les caractères juridiques des monnaies à valeur intrinsèque dans la typologie des 

monnaies. 

563. Typologie de la monnaie considérée en jurisprudence malikite. Parmi les 

monnaies et depuis bien longtemps, l’argent et surtout l’or sont devenus des monnaies 

appréciées pour leurs qualités intrinsèques. De nos jours, l’or continue à être une valeur refuge 

quand la confiance des investisseurs faiblit à l’égard des monnaies modernes. En plus, de tout 

temps et jusqu’à maintenant, quand la confiance est perdue dans une monnaie, ceux qui sont 

libres de choisir exigent dans leurs transactions une monnaie de confiance, de refuge en quelque 

sorte. Ainsi et en dernier ressort, l’or joue alors le rôle du refuge de la monnaie de refuge elle-

même. Enfin et c’est l’essentiel, l’or a en général une valeur monétaire proche de sa valeur 

intrinsèque ce qui le rend à l’abri de toute inconvertibilité de la monnaie. C’est pour toutes ces 

raisons, partagées à un degré dégressif par l’argent et les autres métaux frappés en billons de 

Flouze, que les monnaies métalliques sont assimilées à des monnaies naturelles2786. À contrario, 

les monnaies modernes, comme les billets de banque, n’ont pas acquis leur statut monétaire par 

leur nature ; elles étaient introduites à l’origine comme des reconnaissances de dettes garanties 

en or ou en argent pour éviter le transport risqué de ces métaux précieux. Qu’elles soient sous 

forme de papier ou, pire encore, sous forme d’écriture électronique, les valeurs marchandes des 

supports de ces monnaies, qualifiées de valeurs intrinsèques, sont négligeables devant leurs 

 
2782 Voir supra § 546 ; voir également la fongibilité de l’or affirmée par § 2, p. 8, de la Norme 57 de l’AAOIFI : 

https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://aaoifi.com/wp-content/uploads/2017/01/AAOIFI-Shariah-

Standard-No57_English.pdf 
2783 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2056. 
2784 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1036, § 189. 
2785 Ibid., p. 578, § 87. 
2786 Sauf probablement pour les pièces de grande coupure dont la valeur intrinsèque est très faible. 

https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://aaoifi.com/wp-content/uploads/2017/01/AAOIFI-Shariah-Standard-No57_English.pdf
https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://aaoifi.com/wp-content/uploads/2017/01/AAOIFI-Shariah-Standard-No57_English.pdf
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valeurs monétaires. On peut alors parler de monnaies par destination car ce statut n’est acquis 

que par la confiance que le public reconnaît à ces supports pour assurer la fonction monétaire 

dans les échanges de biens. C’est sur la base de cette typologie que nous examinons les règles 

monétaires de l’Usure en commençant par les monnaies à valeur intrinsèque en or ou en argent. 

564. Conformité des transactions monétaires en or ou argent. Pour les monnaies 

en or ou argent, toute opération de change de l’un contre l’autre doit se faire au comptant pour 

éviter l’Usure temporelle de Vente. Ce caractère comptant est également retenu pour l’échange 

de monnaies de la même espèce, « or contre or » ou « argent contre argent », mais avec des 

frappes différentes par exemple. En plus et pour éviter l’Usure quantitative, il faudra que le 

poids soit identique2787 et, s’il s’agit d’une monnaie mesurée par comptage d’unités de même 

coupure, que le nombre de pièces échangées soit identique2788. Toutefois et en cas de Nécessité, 

une dérogation permet d’échanger, à valeur marchande égale, une pièce lourde contre plusieurs 

pièces plus petites du même métal2789 même si, à l’époque, la somme des poids des pièces de 

subdivision est souvent légèrement différente et probablement inférieure au poids de la pièce 

lourde2790. De même, une dérogation à l’Usure quantitative permet aux voyageurs de payer 

l’institution d’émission étrangère les frais de change qu’elle réclame même si ce paiement est 

en or. Cette dérogation pour Cause de Nécessité, revient en effet à échanger un certain poids de 

monnaies en or ou en argent non frappés dans ce pays contre un poids moindre de monnaies 

dans le même métal mais ayant cours dans ledit pays2791. Enfin, la Nécessité de la protection du 

patrimoine exonère le prêteur de l’Usure de dette si ce dernier est contracté pour éviter de 

transporter avec soi son patrimoine monétaire dans un environnement où le risque de vol est 

répandu. Ainsi, outre le remboursement du principal de son prêt, le créancier a bénéficié de 

l’avantage de protection de son argent en le récupérant dans un endroit sûr, cet avantage étant 

licite compte tenu du risque de transport de la précieuse monnaie2792. Comme déjà indiqué2793 

 
2787 Voir § 3/1/1, p. 8, de la Norme 57 de l’AAOIFI : 

https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://aaoifi.com/wp-content/uploads/2017/01/AAOIFI-Shariah-

Standard-No57_English.pdf 
2788 DARDĪR  أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2056 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. 

(note 1706), p. 6. 
2789 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2019‑2020. 
2790 Muḥammad Ibn-Muḥammad IBN-ʿĀṢIM محمد  بن   محمد  ابن   عاصم, Ali TUSŪLĪ علي  بن  عبد  السلام  التسولي et Muhammad 

TAWDI التاودي  محمد , [Épanouissement dans l’explication de l’œuvre d’art « al- Bahǧa fī šarḥ at-Tuḥfa »]   البهجة في
 .Liban, Bairūt : al-Maktaba al-Aṣrīya, 2005 (/2), p. 52 du volume 2 ,شرح التحفة
2791 DARDĪR  أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2019 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. 

(note 1706), p. 7‑8. 
2792 IBN-TAHIR الحبيب  بن  طاهر, op. cit. (note 1424), p. 332 du volume 5 ; DARDĪR أحمد  بن   محمد  الدردير et al., op. cit. 

(note 1636), p. 2295. 
2793 Voir supra § 542. 

https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://aaoifi.com/wp-content/uploads/2017/01/AAOIFI-Shariah-Standard-No57_English.pdf
https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://aaoifi.com/wp-content/uploads/2017/01/AAOIFI-Shariah-Standard-No57_English.pdf
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et à cause de toutes ces dispositions dérogatoires au régime général de la Vente, un contrat de 

change ne peut être lié à d’autres contrats de Vente2794. En termes d’Usure de subterfuge dans 

ce domaine de change entre monnaies en or et en argent, toute promesse est invalide car elle 

pourrait contredire le caractère comptant de l’échange. Pour la même raison, il sera également 

illicite de faire le change d’une monnaie en gage qui n’est pas présente lors de la transaction, 

même si le détenteur du gage se porte garant2795. En revanche, les dettes échues libellées en or 

ou en argent peuvent se compenser ; cette compensation sera évidemment illicite si l’une ou 

l’autre des dettes n’est pas échue car ceci contredira le caractère comptant du change des 

monnaies en ces métaux précieux2796. Quant à l’évitement des différences quantitatives au 

poids, elle s’applique également quand il y a échange d’une monnaie contre un bijou fabriquée 

dans le même métal2797. Voyons maintenant comment ces règles de conformité sont adaptées 

quand la valeur intrinsèque de la monnaie commence à s’éroder par l’usage des Flouzes. 

565. Conformité des transactions avec Flouzes ou billons. Pour les monnaies 

frappées en d’autres métaux, la majorité des jurisconsultes anciens2798 ont estimé que ces règles 

de l’Usure des monnaies en or ou en argent ne devraient pas s’appliquer mais la jurisprudence 

la plus solide, qui a prévalu par la suite, considère que toutes les monnaies frappées sont 

soumises au même régime quels que soient les métaux utilisés2799. Cette divergence ne porte 

pas tellement sur l’aspect cultuel ou Intelligible de la règle d’Usure de l’or et de l’argent car 

l’Intelligibilité, dans son principe, est retenue par la quasi-totalité de ces jurisconsultes. Elle 

porte plutôt sur l’identification de la Cause Intelligible de l’Usure, avec l’alternative que l’usage 

monétaire est Qualifié soit par un usage simple, soit par un usage prépondérant du métal en 

question. Comme l’utilisation des métaux, autre que l’argent et l’or, en tant que Flouze n’a pas 

été prépondérant dans l’usage de ces métaux, certains jurisconsultes les ont exclus de la règle 

de l’Usure. En revanche, les autres jurisconsultes les ont classés en matière Usurière car ils 

n’exigent pas la condition de prépondérance2800. À l’instar de l’avis de Saned2801, ces derniers 

considèrent que la nature juridique de l’or et de l’argent, en tant que monnaies, s’impose aux 

 
2794 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2013. 
2795 Ibid. ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 7, § 177. 
2796 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2012. 
2797 Ibid., p. 2004. 
2798 Ibid., p. 2056, commentaire Sawi ; cependant même ceux qui disent que le billon n’est pas une matière Usurière 

(ce qui permet d’échanger du cuivre brut de poids connu contre des pièces billion de nombre connu mais de poids 

global différent de celui du métal brut), appliquent quand même certaines règles de l’Usure : voir AL-KHORACHI 

الخرشي محمد  et al., op. cit. (note 1846), p. 76 du volume 5, commentaire Adawi. 
2799 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 36-37 du volume 2 et 70 du volume 5. 
2800 AL-KHORACHI محمد الخرشي et al., op. cit. (note 1848), p. 56 du volume 5. 
2801 Savant malikite égyptien du VIe siècle du Hégire (G-XIIe). 
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monnaies en d’autres métaux et, par conséquent, les règles applicables aux premiers dans le 

domaine de l’Usure sont applicables aux seconds. Sur cette base, il est Interdit de réaliser des 

opérations de change à terme entre toutes monnaies métalliques2802. Cependant cette hésitation 

de la jurisprudence pour les Flouzes a laissé des séquelles, surtout que leur usage a été 

généralement associé à une faible valeur intrinsèque par rapport à leur valeur imposée par les 

États. Ainsi, certains jurisconsultes considèrent, par exemple, que l’échange de Flouze de même 

nature peut se faire dans certains cas avec une différence en nombre2803 alors que, par 

précaution, d’autres recommandent d’éviter ces transactions qui, bien que Permises, sont 

Indésirables. Toutefois, ces séquelles de la divergence de la jurisprudence ont été temporaires 

car les avis basés sur le caractère non Usurier du Flouze n’ont pas prévalu. En définitif, ce qui 

reste de cette hésitation de la jurisprudence est l’assimilation du Flouze à son métal brut en le 

distinguant de son métal travaillé qui est classé dans une espèce distincte2804, contrairement à 

ce qui se fait pour l’or et l’argent. Une telle définition restreinte de l’espèce auquel appartient 

le Flouze met ce dernier hors de portée de la règle restrictive de l’Aléa d’espèce, relatif à la 

Vente forfaitaire de la même espèce2805. C’est pour cela qu’il est Permis, par exemple, de payer 

en billions cuivrés l’achat d’outils fabriqués en cuivre sans connaître le poids de ces outils2806. 

En tout état de cause et en cas de change du Flouze, contre de la monnaie en argent par exemple, 

Malik considère comme Obligatoire le remplacement des pièces défectueuses en Flouze2807, ce 

qui reflète une certaine considération de leur valeur intrinsèque. Cette adaptation du droit initial 

de l’Usure, de la monnaie en or ou argent, à la monnaie en billons devient encore plus laborieuse 

pour la monnaie fiduciaire. 

566. Fondement historique de la monnaie fiduciaire en jurisprudence malikite. 

Il est vrai que les qualités intrinsèques parfaites de l’or et de l’argent ont contribués, 

historiquement, à leur usage en tant que monnaie ; un usage devenu tellement fréquent qu’il a 

fait naître une volonté générale dans les peuples pour les accumuler afin de les utiliser dans les 

échanges au détriment du troc dont l’utilisation est devenue désuète. Cependant et bien 

qu’utiles, la plupart de ces qualités intrinsèques ne sont pas nécessaires stricto sensu à l’essence 

 
2802 Sans remettre en cause, bien évidemment, ce genre de vente avec le décalage de la livraison de l’une des deux 

contreparties si au moins l’une d’elles n’est pas une monnaie ou s’il s’agit d’une cession de créance au comptant : 

voir DARDĪR الدردير  محمد  بن  أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2262 et 2281 ; IBN-TAHIR طاهر  بن  الحبيب , op. cit. 

(note 1424), p. 293 et 313 du volume 5. 
2803 Voir également DARDĪR أحمد  بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2056. 
2804 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 13. 
2805 Voir supra § 538 et annexe 3. 
2806 Voir également DARDĪR أحمد  بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2056. 
2807 Ou en or en principe : voir QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1039, § 189, rubrique n° 2348-2349. 
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de la monnaie qui peut s’étendre à tout support respectant la définition de la monnaie en tant 

que moyen accepté pour servir d’unité de prix (déconnectée de la valeur intrinsèque de cette 

monnaie) pour l’achat des choses2808. Avec une telle approche, le droit commun de la Vente a 

déjà permis à la jurisprudence malikite des premiers siècles du hégire d’aboutir à un usage 

monétaire proche de celui des billets de banque. En effet et alors que les chafiites et hanafites 

Interdisent la revente de toute chose achetée avant sa prise de possession, les malikites et les 

hanbalites n’exigent la prise de possession préalable à une nouvelle Vente qu’aux aliments 

Fongibles. Pour autoriser cette flexibilité, les malikites se fondent sur la pratique de Médine 

pour restreindre l’interprétation du texte de la Sunna qui Interdit les gains sur les choses qui ne 

sont pas sous la garantie du Vendeur. Cet argument, rajouté à d’autres, a même permis aux 

malikites d’aller plus loin dans cette flexibilité en autorisant la revente d’aliments avant leur 

prise de possession dans des cas où la propriété du bien par le Vendeur n’est pas acquise par un 

contrat commutatif. Cette flexibilité ultime bénéficie alors à tout aliment acquis par donation, 

héritage, prêt, apport en société, acquisition au prix coutant ou, enfin, restitution d’une Vente 

précédente annulée. C’est dans ce cadre que la Vente des chèques alimentaires au porteur, 

distribués par l’État à certains bénéficiaires, a été autorisée2809. Ces chèques circulaient alors 

d’une façon similaire aux billets de banques qui sont apparus bien plus tard ; la fonction 

monétaire étant dans les deux cas assurée par un actif stratégique sous-jacent qui est dans le cas 

des chèques malikites un aliment alors qu’il est dans le cas des billets de banques de l’or et de 

l’argent. Ces balbutiements historiques de la monnaie fiduciaire vont aider à sa Qualification 

dans ses formes plus modernes.  

567. Qualification malikite de la monnaie fiduciaire. Sans rentrer dans les 

avantages et les inconvénients des billets de banques, force est de constater qu’ils assurent la 

fonction monétaire telle que définie en jurisprudence islamique. Toutefois, leur régime comme 

celui de toutes les monnaies qui ne sont pas en or ou en argent a donné lieu à une polémique 

déjà évoquée2810 dans le cas des autres monnaies métalliques. À l’origine, cette polémique est 

née de deux interprétations de la terminologie de Malik quand il utilise les mots 

« désapprouver » ou « désapprobation ». En effet, certains associent ces termes au caractère 

Interdit avec invalidation de l’éventuel acte correspondant à la règle concernée alors que 

 
2808 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1351), p. 260‑261, 

Fatwa n° 52. 
2809 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1067, § 198. 
2810 Voir supra § 40. 
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d’autres les associent seulement au caractère Indésirable ce qui n’invalide pas ledit acte. En 

l’occurrence, il s’agit des opinions suivantes2811 de Malik :  

• La première indique que « Concernant les Flouzes, ce n’est pas une bonne 

pratique de les échanger à crédit contre les deux métaux précieux. D’ailleurs, 

si les gens acceptent comme monnaie des morceaux de cuir, je 

désapprouverai son échange à crédit contre la monnaie en or ou en argent 

» ;  

• Quant à la seconde, elle intervient par ibn-el-Kassem qui, après avoir 

rapporté l’opinion de Malik disant que « l’échange n’est pas valide si les 

contractants se séparent sans que la prise de possession des deux 

contreparties aient lieu s’il s’agit de Flouze contre l’or ou l’argent, frappés 

ou non frappés », ajoute ensuite que Malik disait que cet échange « n’est pas 

clairement interdit mais je le désapprouve parce que c’est une opération à 

crédit ». 

Dans l’interprétation de ces deux opinions de Malik, ceux qui ont associé le caractère 

Indésirable aux propositions « n’est pas une bonne pratique », « n’est pas clairement interdit » 

ou « je désapprouve » n’ont pas, en fait, tenu compte de la convention terminologique de Malik. 

Ce dernier utilise le terme « interdit » uniquement quand la règle qu’il énonce se base 

directement sur un texte législatif spécifique, Coran ou Sunna ; en revanche, quand la règle se 

base sur d’autres sources, comme l’Analogie, il utilise d’autres termes comme 

« désapprobation ». Dans les deux cas, les disciples de Malik retiennent le caractère Interdit de 

la règle en question qui invalide, le cas échéant, l’acte auquel s’applique la règle ; ils qualifient 

alors la terminologie « désapprobation » de « désapprobation d’Interdiction ». Dans d’autres 

cas au contraire, le contact direct qu’ils ont avec Malik leur fait comprendre le caractère 

Indésirable comme interprétation du même terme « désapprobation ». Celui-ci est alors utilisé 

dans un contexte d’une action qui, sans qu’elle soit Interdite, il vaudrait mieux éviter ; la 

« désapprobation » a ainsi le sens d’une recommandation relevant d’une « désapprobation de 

perfection ». Il arrive, comme le disait Sellami, que des jurisconsultes non imbibés de cette 

terminologie confondent les deux sens, Indésirable et Interdit, avec des effets juridiques 

totalement différents sur le caractère d’une règle. C’est peut-être ce qui est arrivé à Jokni2812, 

 
2811 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2008, commentaire Mubarak. 
2812 Mohamed Habib Jokni, auteur malikite du XXe d’origine mauritanienne (Chinguetti) qui a migré à Médine 

avant de terminer sa vie en Egypte où il était professeur de Sunna à El Azhar. 
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cité par Mubarak dans son commentaire du précis de Dardir2813, qui a retenu le caractère 

Indésirable alors qu’ibn-el-Kassem a indiqué, en rapportant l’opinion de Malik, que l’échange 

à crédit en question est invalide. Une telle invalidité est évidemment caractéristique non pas du 

caractère Indésirable mais du caractère Interdit de la règle, malgré l’utilisation de la proposition 

« n’est pas clairement interdit ». Quant à l’autre sujet évoqué par Malik et qui concerne la 

monnaie en morceaux de cuir, la question se pose si le public accepte ce support comme une 

monnaie à part entière2814 ou s’il ne l’accepte pas en réduisant la circulation de cette monnaie 

aux cas imposés par l’État. C’est probablement sur la base de cette dernière situation que ben 

Achour considère que les billets de banques ne peuvent être assimilés à la monnaie en vil cuir 

de l’ancienne jurisprudence. Cette dernière étant probablement caractérisée par l’absence de la 

confiance du public et par son imposition aux citoyens afin d’accaparer leurs patrimoines 

précieux, or et argent, quand les caisses de l’État sont vides2815. Plus précisément et s’agissant 

de billets de banque à parité fixe contre l’or ou l’argent, ben Achour retient qu’ils ont une nature 

de reconnaissance de dettes et que donc les règles relatives aux dettes leur sont applicables. 

L’existence de monnaie scripturale, à laquelle ben Achour fait allusion par les virements entre 

correspondants, en parallèle à cette monnaie fiduciaire ne change rien à l’analyse de la nature 

de cette monnaie dont la partie scripturale est toujours convertible en monnaie fiduciaire2816. 

En outre et même en tant que reconnaissances de dettes, ces billets se rapprochent de l’or et de 

l’argent grâce à leur grande facilité de circulation. Ce qui permet à celui qui les détient d’obtenir 

ce dont il a besoin sans recourir à leur conversion en monnaie en or ou en argent ; de même, 

cette facilité de circulation permet à celui qui les reçoit d’être en confiance sans avoir besoin de 

vérifier la solvabilité et la qualité du débiteur de ces reconnaissances de dettes2817. Sans 

équivoque, ces billets de banques doivent donc être considérés comme une monnaie et c’est par 

cette fonction monétaire, semblable à celle de l’or ou de l’argent, qu’ils peuvent faire croitre le 

patrimoine par leur transformation en des biens commerciaux. Une telle Qualification en dettes 

rendra applicable le droit fiscal du Zaket, même si on ne retrouve pas dans ces billets de banques 

certaines qualités de l’or et de l’argent comme leur résistance à la détérioration par le temps. 

En effet et comme toute dette, les billets sont soumis au régime fiscal de l’or et de l’argent car 

ils peuvent être valorisés en unités de l’un ou de l’autre de ces deux métaux. En outre, la 

 
2813 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2003‑2010. 
2814 Ce qui semble, apparemment, être le cas de figure envisagé par Malik. 
2815 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1351), p. 259‑260, 

Fatwa n° 52. 
2816 Ibid., p. 263, Fatwa n° 53. 
2817 Ibid., p. 270, Fatwa n° 53. 
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fonction monétaire assurée par ces billets, Qualifiés de dettes, rend leur régime d’imposition le 

plus large des régimes de dettes2818. Cet effet de la Qualification en dettes au niveau de la 

fiscalité s’ajoute aux effets classiques touchant toute transaction entre monnaies. C’est sur cette 

base qu’ont été bâties les règles de conformité de l’usage de la monnaie fiduciaire à parité fixe. 

568. Conformité des transactions avec la monnaie fiduciaire à parité fixe. Sur 

la base de la Qualification ci-dessus et en application du droit commun, ben Achour établit que 

les règles de change2819 et d’échange2820, applicables à l’or, sont applicables aux billets de 

banques. Il arrive à cette conclusion, non pas par application du régime de l’or sur le fondement 

que la monnaie fiduciaire est assimilable à l’or en tant que monnaie, mais par application du 

régime des dettes car la monnaie fiduciaire est Qualifiée de reconnaissance de dettes en or. Il 

est donc intéressant de noter que la première voie, assimilant la monnaie moderne à l’or, est 

celle qui a été retenue par l’AIFI pour la Qualification de la monnaie flottante2821 alors qu’elle 

a été délaissée par ben Achour pour la Qualification de la monnaie à parité fixe. Ainsi, pour ben 

Achour, le fondement des règles de ces opérations de change et d’échange est l’Usure de 

subterfuge et non pas l’Usure de Vente, quantitative ou temporelle, qui constituent le fondement 

des règles applicables à l’or. À notre avis, une telle Qualification des billets de banques rend 

caduques certaines dispositions d’Usure quantitative comme la limitation aux strictes besoins 

de l’échange, à valeur marchande égale, d’une pièce lourde monétaire contre plusieurs pièces 

plus petites du même métal. D’ailleurs, ben Achour précise que le fait que les billets de banque 

soient une monnaie2822 ne change pas leur Qualification juridique comme dette2823. Il nous 

semble effectivement essentiel de ne pas perdre de vue cette nature des billets de banque comme 

dette même si, fonctionnellement, ils sont considérés comme monnaie par destination, par 

opposition à la monnaie par nature en or ou argent. C’est en considérant cette nature de dette 

que ben Achour démontre, par une analyse détaillée, d’abord que l’échange auprès d’un tiers 

d’un billet contre le nombre inscrit dessus de pièces en or ou en argent relève bien, 

formellement, de la cession de dette mais l’Interdiction de cette cession ne s’applique pas. En 

effet, l’Usure de dette prohibant le prêt intéressé constitue la Cause de cette Interdiction ; or, 

cette Cause n’est pas opérante pour cette transaction qui n’apporte rien de plus par rapport à 

 
2818 Ibid., p. 261, Fatwa n° 52. 
2819 Entre monnaies différentes. 
2820 Au sein de la même monnaie. 
2821 Voir infra § 572. 
2822 Par destination et non pas par nature comme les monnaies traditionnelles en pièces métalliques. 
2823 BEN ACHOUR محمد  الطاهر   بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1351), p. 269, 

Fatwa n° 53. 
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l’échange direct fait avec l’émetteur débiteur de la dette2824. Il démontre, ensuite, que l’échange 

d’un billet contre d’autres billets de plus petites coupures dans la même monnaie est également 

tout-à-fait autorisé car il s’agit d’échanger une reconnaissance d’une dette monétaire globale 

contre plusieurs reconnaissances de dettes dont la somme des montants est égale à la dette 

globale. Le fondement de cette opinion est évident quand l’échange est fait avec la banque 

centrale émettrice des billets car c’est la même dette, notamment, en termes de valeur et 

d’échéance ce qui n’induit aucune Incertitude ou contrepartie supplémentaires relatives à la 

dette présentée à l’échange2825. Dans l’autre cas où cet échange de billets de même valeur 

globale est réalisé avec une partie tierce, l’opération est Qualifiée de cession de dettes et le 

fondement de la Permission est l’unicité du débiteur qui est toujours l’institution d’émission 

pour tous les billets échangés, ce qui exclut la naissance d’une Incertitude supplémentaire 

relative à la solvabilité2826. Ben Achour démontre, enfin, que le change entre billets émis par 

des banques centrales différentes ne fait pas partie des cessions Interdites de créances car ni la 

Cause du prêt intéressé ni celle de l’Incertitude ne sont présentes. En effet, même l’Incertitude 

présumée à cause de la multiplicité des débiteurs ne joue pas ici car l’État est toujours garant 

de la convertibilité des billets de tous les émetteurs de billets de banques échangés2827. Cette 

garantie, à mon avis, se comprend dans le sens qu’il est toujours possible, in fine, de se faire 

rembourser la créance en or ou en argent, éventuellement, après une conversion en sens inverse 

ce qui suppose que le change est effectué sur le marché officiel reconnu par l’État et non pas 

sur le marché parallèle. Les cas de Nécessité applicable à la monnaie fiduciaire devraient, à 

mon sens, bénéficier d’une flexibilité comparable à celle des voyageurs qui peuvent déroger à 

l’Interdit de l’Usure quantitative des monnaies métalliques permettant, notamment, de payer 

l’institution d’émission étrangère les frais de change qu’elle réclame2828. Enfin les règles de 

change et d’échange de l’or et de l’argent, issues de l’Usure de Vente, sont les mêmes que celle 

de la monnaie fiduciaire, mais par application du régime des dettes qui aboutit par une analyse 

évidente à l’Obligation du comptant pour le change entre monnaie différentes, comme la 

monnaie fiduciaire contre les pièces d’or. Cette Obligation du comptant doit également 

s’appliquer à l’échange de coupures différentes de la même monnaie fiduciaire, les deux 

contreparties devant avoir évidemment la même valeur. En résumé, les opérations précédentes 

 
2824 Ibid., p. 398, Fatwa n° 106. 
2825 Voir supra § 547-550 pour les règles de substitution et de cession de dettes et créances. 
2826 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1351), p. 397‑399, 

Fatwa n° 106. 
2827 Ibid., p. 264 et 398‑399, Fatwa n° 53 et n° 106. 
2828 Voir supra § 564. 
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avec la monnaie à parité fixe, Qualifiée de reconnaissance de dettes en or, ne font apparaitre 

nulle part une Incertitude ou un Accaparement injuste du patrimoine d’autrui qui dénierait la 

conformité à cette monnaie à parité fixe. Avec de telles règles, nous sommes maintenant 

suffisamment avancés pour examiner les effets sur les actifs monétaires, en allant au-delà de ce 

dernier maillon de la parité fixe pour accéder au régime de la monnaie flottante qui caractérise 

l’environnement monétaire de la Holis.  

B. Conséquences sur les actifs monétaires 

569. Hiérarchie des effets des règles fondamentales de conformité. La 

construction jurisprudentielle laborieuse qui nous a mené aux règles applicables à une monnaie 

à parité fixe, utilisée il y a encore quelques décennies, ne nous permettent pas d’évaluer 

directement les effets juridiques particuliers propres à la gestion de trésorerie (2°) sans passer, 

au préalable, par l’appréciation des effets généraux de ces règles (1°). 

1°) Effets généraux sur la protection de la 
valeur 

570. Effet de la conformité sur les dettes lors du changement de monnaie légale. 

Les règles que nous venons de développer ont notamment un effet sur les dettes monétaires 

quand la monnaie subit un accident de parcours. La question se pose alors si un tel accident de 

parcours caractérise les créations monétaires quotidiennes des monnaies flottantes ; plus 

précisément, peut-on Qualifier de changement de monnaie légale la manipulation de la valeur 

de celle-ci en dehors des forces du marché, notamment par les autorités étatiques ? Pour aborder 

cette question, il est d’abord utile de rappeler que ben Achour considère que l’Usure de dette, 

s’applique quel que soit l’actif prêté, monétaire ou non monétaire. Ainsi seul le montant prêté 

en billets de banque doit être remboursé et toute contrepartie supplémentaire est Interdite2829. 

Cependant, ben Achour retient cette solution clairement en période de parité fixe de la monnaie 

contre l’or ou l’argent et ne semble pas répondre aux cas des dettes contractées avant une crise 

monétaire et remboursées après une telle crise d’inconvertibilité ou de dévaluation ; ce cas de 

figure mérite donc une analyse. En effet et bien avant l’apparition de la monnaie fiduciaire, il 

arrive que les monnaies frappées, notamment en or ou en argent, n’aient plus cours dans un 

pays où des dettes monétaires ont été contractées antérieurement. Si ces monnaies continuent à 

 
2829 BEN ACHOUR محمد  الطاهر   بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1351), p. 396, 

Fatwa n° 106. 
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être disponibles par circulation dans ce pays, alors les dettes antérieures seront réglées en leurs 

monnaies de dénomination bien qu’elles n’aient plus cours légal. En revanche, la règle sera 

différente si ces monnaies disparaissent du pays où les dettes sont contractées, soit sans 

contrepartie, soit par une opération de substitution avec une nouvelle monnaie accompagnée 

souvent d’une dévaluation. Cette situation traduit une réalité devenue courante correspondant à 

une monnaie territoriale qui s’écarte de plus en plus de sa valeur intrinsèque, au fil de ces 

changements de monnaies imposés par le pouvoir local. La valeur marchande des nouvelles 

pièces devient alors sensiblement différente de la valeur marchande du métal non frappé qui la 

compose. Dans ces cas et qu’elle soit née d’un prêt ou d’une Vente2830, la dette en ancienne 

monnaie est remboursée par référence à sa valeur réelle, soit en nature par un bien ayant la 

même valeur lors de la naissance de la dette, soit par la contrepartie2831 de la valeur d’un tel 

bien en monnaie nouvelle2832. Ainsi sera respecté équitablement le principe disant que le 

remboursement d’une dette doit se faire par une contrepartie semblable au principal, en valeur 

et en qualité. Évidemment et en cas de prêt de bien non consomptible, ou consomptible mais 

non consommé, le débiteur rendra le bien lui-même2833 à condition que celui-ci ne se soit pas 

détérioré depuis la contraction de la dette2834. Toutefois, s’il s’agit d’une dette monétaire échue 

avant l’arrêt du cours de l’ancienne monnaie, celui qui est à l’origine du report d’échéance 

supporte le risque du changement de valeur. Ainsi, si le créancier refuse la réception du 

remboursement, la valeur remboursée ultérieurement en nouvelles monnaie doit refléter la 

valeur de la dette lors du refus de réception. En revanche, si c’est le débiteur qui ne respecte 

pas l’échéance sans raison légitime, il sera tenu par la plus élevée des valeurs lors de l’échéance 

et lors du remboursement2835. On peut alors se demander quelle serait la façon pertinente 

d’appliquer ces jurisprudences anciennes, datant de l’époque des monnaies frappées, dans un 

environnement de monnaie fiduciaire à parité fixe. Malheureusement, ben Achour n’analyse 

pas2836 les effets juridiques sur les dettes contractées avant une crise monétaire et remboursées 

après la décision d’inconvertibilité ou de dévaluation qui a déclenché cette crise. La seule 

 
2830 Ou même d’un dépôt utilisé par le dépositaire : voir IBN-TAHIR الحبيب  بن  طاهر, op. cit. (note 1424), p. 81 du 

volume 5. 
2831 Appréciée à la plus tardive des deux dates de la dévaluation et de l’échéance de la dette : voir KHALĪL IBN 

ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 10. 
2832 Équivalent de la parité moderne par le pouvoir d’achat « Purchasing Power Parity », le passage par ce bien de 

référence est ainsi le moyen d’établir une parité juste : voir DARDĪR الدردير  محمد  بن  أحمد  et al., op. cit. (note 1636), 

p. 2034. 
2833 Même si sa valeur marchande a évolué. 
2834 Voir également IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 335 du volume 5. 
2835 Voir également Ibid., p. 81 du volume 5. 
2836 À notre connaissance, mais peut-être que dans d’autres communications, il avait explicité ou détaillé plus 

l’analyse de cette question. 
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indication qu’il livre en parlant de l’Usure de dette est que, bien évidemment, le créancier ne 

peut retirer aucun avantage en plus du remboursement du principal de sa créance, que l’objet 

de cette créance soit une monnaie en or, en argent, ou autre chose2837. Est-ce à dire que les dettes 

antérieures à une dévaluation, par exemple, doivent être remboursées à leurs valeurs faciales si 

c’est la même monnaie, circulant avant cette dévaluation, qui continue à circuler après mais 

avec une parité fixée par la banque centrale à une quantité moindre en or ? Cette même question 

se pose également quand une telle dévaluation est accompagnée d’un changement de forme de 

la monnaie en retirant de la circulation les anciens billets et pièces pour les remplacer par des 

nouveaux. Au vu des jurisprudences anciennes, relative à la dévaluation d’une monnaie 

métallique, on est tenté de faire une Analogie pour dégager les effets juridiques sur les dettes 

lors d’une dévaluation d’une monnaie fiduciaire à parité fixe avec un actif monétaire comme 

l’or. Cette tentation d’Analogie est d’autant plus grande que l’explication de cette règle dans le 

précis de Khalil par Dardir et Dasuqi indique clairement que le terme « Flouze » est utilisé par 

Khalil dans le sens de « tout moyen assurant la fonction de monnaie2838 ». Il faudrait alors 

déterminer si la monnaie objet de la dévaluation est toujours disponible, ce qui induit le 

remboursement des anciennes dettes à la valeur faciale, ou, au contraire, a complètement 

disparu par substitution ou par révocation. Peut-on alors considérer que, même si les billets de 

banques continuent à circuler, le changement de leur parité équivaudra, sur le fond, à la 

disparition de l’ancienne monnaie ? On pourrait ainsi estimer qu’une dette contractée en 

monnaie d’avant la dévaluation et non encore remboursée devrait l’être en or par conversion 

selon l’ancienne parité ou en nouvelle monnaie par conversion de cette même quantité d’or 

selon la parité actualisée. Une telle tentative de règle serait à la fois cohérente avec la 

jurisprudence antérieure qui conserve le pouvoir d’achat des dettes monétaires lors d’une 

dévaluation faisant disparaitre l’ancienne monnaie et, également, cohérente avec la 

Qualification par ben Achour de la monnaie à parité fixe comme une reconnaissance de dette 

en or. Une telle règle serait, enfin, cohérente avec l’analyse de ben Achour qui recourt au 

pouvoir d’achat en or pour apprécier le seuil de l’Impôt des avoirs et dettes monétaires dans ce 

système à parité fixe perturbé de temps en temps par des dévaluations par rapport à l’or. 

Toutefois, cette analyse que nous venons de faire pour les monnaies fiduciaires à parité fixe 

n’est plus d’actualité car toutes les monnaies du monde sont maintenant flottantes ; sur le plan 

de la conformité nous faisons alors face à deux chaînons manquants et non pas un seul.  

 
2837 Citation précitée : voir BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. 

(note 1351), p. 396, Fatwa n° 106. 
2838 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 45. 
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571. Effet en jurisprudence malikite de l’évolution permanente de la parité en 

actifs réels de la monnaie flottante. À supposer qu’il serait recevable d’adopter l’avis de 

conservation du pouvoir d’achat en or des dettes monétaires lors de la dévaluation d’une 

monnaie à parité fixe avec l’or, faudrait-il alors étendre un tel avis aux monnaies modernes qui 

n’ont plus de parité fixe avec l’or ou l’argent ? Ceci reviendrait à considérer les billets de banque 

de parité flottante comme les billets de parité fixe d’avant 1971, des reconnaissances de dettes. 

Celles-ci seraient alors libellées, soit en pièces de mélanges métalliques assimilables aux Flouze 

qui constituaient les petites coupures à l’époque des monnaies en or ou argent, soit en or ou en 

un panier d’autres actifs réels avec une parité en constant changement. Si de telles hypothèses 

étaient recevables2839, la dette monétaire devrait être toujours remboursée en conservant son 

pouvoir d’achat initial lors de sa contraction, que ce pouvoir d’achat soit apprécié en or ou par 

d’autres biens ayant, comme l’or, des valeurs intrinsèques connues sur les marchés. Une telle 

démarche pourrait être confortée par le traitement des monnaies flottantes en droit de la Zaket 

qui les valorise en or pour pouvoir déterminer le seuil d’imposition2840. Toutefois et que la parité 

de la monnaie avec l’or soit fixe ou flottante, il faudrait garder à l’esprit que cette approche de 

conservation du pouvoir d’achat monétaire présente l’inconvénient d’aller à l’encontre de la 

volonté des gouvernants lors des dévaluations ou des dépréciations de la monnaie moderne. En 

effet et face à un État endetté, le gouvernant a souvent recours à la création monétaire afin de 

rembourser les dettes de l’État avec une valeur intrinsèque moindre. Une autre approche serait 

de considérer que l’indétermination de la parité de la monnaie est Analogue à l’ignorance du 

poids de la monnaie métallique lors de la contraction de la dette dont la règle est proposée par 

Al-Hattab qui a rapporté une jurisprudence à ce sujet2841. Cette règle consiste à ce que le 

débiteur et le créancier s’entendent à l’amiable sur le montant correspondant dans la monnaie 

disponible lors de l’échéance de la dette. Il serait intéressant de comparer ces solutions aux 

Fatwas modernes sur le sujet. 

572. Effet sur les Fatwas modernes de la manipulation permanente de la parité 

de la monnaie flottante. Les deux approches déduites de la hard law, pour solutionner la 

 
2839 Ce qui n’est pas le cas de Ghariani, l’un des plus grands auteurs malikites de ce XXIe siècle, qui considère en 

2003 que nos monnaies flottantes sont des biens fongibles comme l’or et non pas des reconnaissances de dettes : 

voir GHARIANI فتاوى المعاملات الشائعة, الغرياني الرحمن عبد بن الصادق , op. cit. (note 1508), p. 42‑43, 92 ; ce n’est pas, non 

plus, l’avis de Sellami (1925-2019) également l’un des plus grands auteurs malikites des XXe et XXIe siècles, 

qui a considéré en 1987 que nos monnaies flottantes ont le même régime que l’or sans les considérer comme des 

reconnaissances de dettes. Pour cet auteur, la seule subsidiarité de nos monnaies flottantes à l’or apparaît dans la 

détermination du seuil de leur imposition : voir SELLAMI السلامي مختار محمد , op. cit. (note 1781), p. 16. 
2840 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 36-37 du volume 2. 
2841 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et AL-HATTAB محمد  أبو  عبدالله  بن  محمد  الحطاب, op. cit. (note 1857), p. 142-143 du volume 

5. 
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manipulation de valeur de la monnaie flottante, vont à l’encontre des avis modernes des 

jurisconsultes. Surtout que ces derniers abandonnent l’analyse de ben Achour de la nature des 

monnaies modernes comme reconnaissances de dettes en or ou, au moins, en d’autres actifs ou 

paniers d’actifs réels ayant des valeurs intrinsèques appréciables. Ces Fatwas assimilent, en 

effet, la nature des monnaies modernes à la nature des monnaies en or et en argent ce qui exclut 

toute dérogation du régime des premières par rapport à celui des secondes. Le régime de la 

monnaie par nature, en or ou en argent, devient alors identique à celui de la monnaie par 

destination, en l’occurrence la monnaie fiduciaire flottante. Ainsi, tant que les mêmes billets de 

banque d’une monnaie moderne demeurent en circulation, une dette monétaire est toujours 

remboursée à la valeur nominale de son principal et subira donc soit l’inflation si sa monnaie 

de dénomination est flottante, soit la dévaluation si sa monnaie est à parité fixe. Pour confirmer 

cette tendance et en se basant sur la résolution de l’AIFI2842, l’AAOIFI retient que les règles 

relatives à la monnaie de chaque pays sont celles applicables aux monnaies en or ou en argent. 

La résolution précitée indique, par conséquent, que les règles du Salam et de l’Usure, par 

exemple pour le change entre ces monnaies nationales, sont les mêmes que celles de l’or ou de 

l’argent. La Maison de financement du Koweït suit également cette tendance2843 ce qui pose un 

véritable problème de dépréciation de l’épargne mis en avant, à juste titre, notamment par 

Comair-Obeid2844. C’est pour cela que l’AIFI a fini par évoluer sur ce sujet et continuera, 

probablement à évoluer à l’avenir. Rappelons qu’initialement, dans son 3ème congrès d’octobre 

1986 dans lequel elle a considéré que la monnaie fiduciaire est une monnaie virtuelle Qualifiée 

juridiquement exactement comme les monnaies naturelles en or ou argent, l’AIFI a décidé de 

reporter l’examen de la dépréciation monétaire2845. Puis, dans son 5ème congrès de décembre 

1988, elle a décidé que la dépréciation monétaire n’a aucun effet sur les dettes monétaires qui 

doivent être remboursées à leurs valeurs faciales sans aucune considération de l’inflation2846. 

Ensuite, dans son 8ème congrès de juin 1993, elle indique que sa décision du 5ème congrès relative 

aux dettes ne fait pas obstacle à indexer sur l’inflation les contreparties de prestations 

contractuelles, notamment les salaires des contrats de travail, à condition de ne pas nuire à 

l’intérêt économique général. Le montant ainsi indexé, déterminé lors de l’échéance, ne pourra 

 
2842 N° 21 (3/9) : voir ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), 

[Études des normes de l’AAOIFI] 1/4 الشرعيَّة المعايير  -Dirāsāt maʻāyīr al-sharʻīyah: al-naṣṣ al-kāmil lil دراسات 

buḥūth wa-al-dirāsāt allatī quddimat tamhīdan li-iʻdād al-maʻāyīr al-sharʻīyah 1-45, Manama, Kingdom of 

Bahrain : Accounting and Auditing Organization for Islamic Financial Institutions, 1437 2015 (vol. 1/4), p. 103. 
2843 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 164 de la Maison de financement du Koweït. 
2844 COMAIR-OBEID et FOUCHARD, op. cit. (note 57), p. ? 
2845 Décision 3/9/21 : voir http://www.iifa-aifi.org/ 
2846 Décision 5/4/42 : voir http://www.iifa-aifi.org/. 

http://www.iifa-aifi.org/
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plus évoluer en cas de retard de son paiement car il devient une dette. L’AIFI offre également 

l’alternative de préserver la protection du prestataire créancier en fixant ses salaires ou 

rémunérations contractuelles en or, voire en une monnaie ou un panier de monnaies choisis 

contractuellement, avec la possibilité d’effectuer leur paiement en une autre monnaie, sensée 

être la monnaie locale souffrant de dépréciation, au cours du jour du paiement2847. Cette 

alternative prévue pour les contrats de prestations est détaillée et étendue aux contrats de prêt 

dans le 12ème congrès. Ainsi et tout en confirmant la licéité de l’indexation sur l’inflation des 

contreparties des contrats de prestations de services, l’AIFI étend cette possibilité aux contrats 

de location de longue durée avec un loyer payable périodiquement qui sera indexé en début de 

chaque période de telle façon que le loyer de ladite période sera déterminé en valeur absolue 

dès son commencement. Il étend cette alternative aux contrats de prêt dans le sens où le 

principal dont le débiteur prend possession peut être, non pas en monnaie souffrant de 

dépréciation, mais en or, argent, biens Fongibles, panier de biens Fongibles, monnaie plus stable 

ou en panier de monnaies plus stables. Le remboursement, égal au principal sans aucune 

possibilité d’indexation, sera alors déterminé dans la même nature que le principal 

effectivement reçu par le débiteur et non pas en une autre monnaie2848. Enfin, dans son 24ème 

congrès, l’AIFI restreint toutes ses décisions antérieures, concernant les dettes dont le 

remboursement ne peut qu’être égal au principal effectivement touché par le débiteur, au cas 

d’absence ou présence légère de l’inflation. En revanche, quand cette monnaie de dénomination 

de la dette fait l’objet d’une création monétaire excessive [causant sa dépréciation 

inflationniste], il est possible que le remboursement du prêt dans la monnaie du principal reçu 

fasse l’objet d’un ajustement. Tout en permettant de conserver totalement ou partiellement la 

valeur du principal, cet ajustement sera déterminé non pas par indexation contractuelle mais à 

l’amiable entre les parties ou par une juridiction judiciaire ou arbitrale2849. On est alors plus 

dans le domaine de la dette de valeur que dans celui de l’indexation au sens du Code civil2850. 

Cette dernière décision de l’AIFI constitue donc un début de convergence de ses Fatwas à la 

jurisprudence malikite précitée de Hattab. C’est dans un tel environnement, où la jurisprudence 

est encore à la recherche de stabilité, que la Holis doit fixer certaines règles précisant les 

stipulations de sa charte financière. 

 
2847 Décision 8/6/75 : voir http://www.iifa-aifi.org/. 
2848 Décision 12/9/115 : voir http://www.iifa-aifi.org/. Cependant, on comprend de l’ensemble des décisions de 

l’AIFI qu’une fois déterminé le remboursement pourra se faire à l’échéance en une autre monnaie selon le cours 

du jour de paiement. 
2849 Décision 24/2/231 : voir http://www.iifa-aifi.org/. 
2850 Art. 1343 al. 2 et 3 rajoutés par la réforme de 2016 : https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-

contrats/titre4/chap4/sect1/ssect2-obligations-argent/. 

http://www.iifa-aifi.org/
http://www.iifa-aifi.org/
http://www.iifa-aifi.org/
https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre4/chap4/sect1/ssect2-obligations-argent/
https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre4/chap4/sect1/ssect2-obligations-argent/
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2°) Effets particuliers sur le placement de la 
Holis 

573. Protection conforme des placements de la Holis. Dans le domaine de la 

gestion de trésorerie, la charte de la Holis doit lever l’incertitude des règles de conformité que 

nous venons d’examiner et qui subissent, forcément, les contraintes de notre ordre monétaire 

mondial. C’est pour desserrer pareilles contraintes que l’AIFI est allée au-delà de ses décisions 

citées au paragraphe précédent, en faisant un grand nombre de recommandations aux États 

islamiques. Ainsi et afin d’éviter la dépréciation monétaire, l’AIFI préconise d’étudier la 

possibilité de revenir à une parité fixe entre la monnaie et l’or2851. Or, une telle éventualité est 

interdite par le FMI, depuis 1978, qui ne laisse aux États que la possibilité des monnaies dont 

la régulation est basée sur le taux d’intérêt Interdit en jurisprudence islamique. Si l’on prend en 

considération que la sortie d’un État du FMI est plus difficile et coûteuse que le Brexit, on 

comprendra à quel point la dominance de l’économie de crédit s’exerce sur le monde. À notre 

avis, une telle situation est Qualifiée en jurisprudence malikite comme un état de généralisation 

de l’exigence de l’illicite relevant de la pénibilité2852. Par conséquent, la Nécessité autorise la 

Holis à fonctionner avec ces monnaies ayant cours en Europe, et dans le monde, qui n’ont aucun 

rattachement à un actif réel sous-jacent et qui sont caractérisées, à des degrés divers selon la 

rigueur des banques centrales émettrices, par l’Accaparement injuste du patrimoine des 

épargnants. Quant aux obligations contractuelles et contrairement au droit anglais2853, l’article 

1343-3 du Code civil français, adopte le principe de la monnaie ayant cours légal en interdisant 

les obligations de paiements internes en pièces ou en valeur d’or ainsi qu’en monnaie étrangère 

sauf s’il s’agit d’un contrat international ou d’un jugement étranger2854. Là aussi, le droit anglais 

est plus rassurant que le droit français du point de vue de la jurisprudence islamique qui peut 

trouver dans les monnaies à valeur intrinsèque une solution contre l’abus des dépréciations de 

monnaies flottantes. Pour la Holis, l’idéal serait d’avoir à disposition des solutions bancaires 

offrant des possibilités de dépôts en compte courant liés à des actifs réels et donc remboursés 

en conséquence à chaque opération débitrice. Dans le domaine de la gestion de fortune, ces 

comptes existent en Europe2855 où on peut trouver des comptes de placement en or, par exemple, 

qui mentionnent dans tout relevé à la fois le poids en or et sa valeur actualisée dans la monnaie 

 
2851 Décisions 3/9/21, 5/4/42, 8/6/75, 12/9/115, 24/2/231 : voir http://www.iifa-aifi.org/. 
2852 Voir supra § 319 ; cependant, la dérogation pour cette pénibilité n’est accordée que quand elle devient 

réellement insupportable : voir IBN-ABD-AL-SALÊM  ّالسلام عبد بن العز , op. cit. (note 1553), p. 381‑382. 
2853 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 138‑139. 
2854 Ibid., p. 137‑138. 
2855 Comme, généralement, dans tous les pays sans restriction de change. 

http://www.iifa-aifi.org/
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du compte. Relevons que depuis l’abandon en 1971 de la parité avec l’or, le cours de ce dernier 

est passé de 35 dollars américains à plus de 1850 dollars américains en novembre 2021 ; sur ce 

long terme, l’or peut même battre les indices boursiers d’actions (comme le DJI et le S&P500) 

qui subissent également les effets de l’inflation monétaire2856. Bien évidemment, on n’est pas 

en présence d’un placement garanti à la façon des prêts avec intérêt, contraires à l’éthique 

islamique qui exige que l’argent progresse par le travail et la prise de risque et non pas par le 

seul fait du temps. En effet et conformément à la Nécessité de la protection du patrimoine, il 

s’agit d’un placement dans un actif réel qui met l’épargnant à l’abri de toutes manipulations 

inflationnistes par les autorités monétaires, mais la valeur de cet actif réel est une valeur 

marchande qui évolue en fonction de l’offre et de la demande. Ce risque de la valeur marchande 

est considéré en jurisprudence islamique comme équitable mais c’est à chacun de choisir son 

actif ou son panier d’actifs de placement.  Dans un tel système lié aux actifs réels, il est légitime 

que la banque déduise ses frais de gestion d’achat et de vente des actifs réels sous-jacents mais, 

en faisant l’hypothèse d’un produit standard offert par les banques européennes, les frais de 

gestion seraient minimes. En effet, la consolidation des achats et ventes des actifs, 

correspondant à tous les comptes des clients, permet de réduire les transactions journalières au 

solde consolidé. En outre, ce genre de comptes devrait permettre des prêts, au sein du groupe 

de la Holis ou à des tiers en cas d’intérêt commercial. Ces prêts sont alors libellés en quantité 

d’actif sous-jacent ce qui encourage les prêteurs islamiques car ils ne sont plus lésés par 

l’inflation en supportant juste le risque d’évolution de la valeur marchande de l’actif prêté. Si 

les banques n’offrent pas ce genre de comptes courants liés à des actifs réels sous-jacents, ni 

même une sicav de commodités ou d’actifs immobiliers fonctionnant selon les règles de 

conformité précitées, l’alternative sera un compte individuel de placement, comme le font les 

institutions de gestion de fortune. Malheureusement, dans ce cas les frais de gestion 

augmenteront au point que la solution ne sera plus possible pour les petits montants. C’est pour 

cela qu’il serait souhaitable que les banques islamiques complètent leur offre de produits et 

services bancaires2857, en se penchent efficacement sur la création de ce système de comptes 

courants avec, comme sous-jacents, des actifs réels ou des paniers diversifiés d’actifs réels. 

Notons que cette solution, possible en Europe, ne peut être envisagée dans un environnement 

de contrôle du change, dépourvu de marchés de commodités ouverts ou ayant une offre 

inadéquate en placements conformes au malikisme. Dans un tel environnement, dans lequel 

peut évoluer certaines des filiales ou sous-filiales de la Holis, on peut explorer en premier lieu 

 
2856 https://www.goldbroker.fr/actualites/quelle-performance-cours-or-depuis-1970-627 
2857 AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 1959‑2011, v. 3. 
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les placements offerts par les banques islamiques qui sont essentiellement basés sur le contrat 

de Commandite. Cependant, un tel placement n’est pas un dépôt mais un investissement où, 

conformément aux règles islamiques, le détenteur du capital partage avec le gestionnaire les 

éventuels gains et supporte totalement les éventuelles pertes. Un tel produit serait souvent bien 

adapté à un patrimoine d’une certaine importance dans une stratégie de diversification plus au 

moins intense selon le profil de risque de l’investisseur. Mais ce risque pourrait ne pas convenir 

ni à la Holis ni, d’ailleurs, aux petits épargnants à la recherche de la sécurité pour financer leurs 

besoins élémentaires de la vie. Dans une telle situation et en l’absence de solutions pratiques 

protectrice de la dépréciation monétaire, certains auteurs ont défendu la licéité islamique de 

l’intérêt s’il ne dépasse pas le taux de l’inflation sur la base d’une certaine interprétation des 

textes sacrés2858. Cette solution autorisant le prêt à intérêt n’est cependant soutenue par aucune 

jurisprudence sérieuse2859 et l’épargnant respectant son éthique religieuse, dans ces pays de 

contrôle de change, se trouvera devant le choix de déposer son argent et le voir se dévaluer par 

l’inflation ou l’investir dans une Commandite avec le potentiel de gain et le risque de perte. 

Cependant et en tenant compte des techniques et conditions de gestion de trésorerie, le groupe 

Holis peut quand même mettre en œuvre une méthode efficace. 

574. Conditions économiques de la gestion de la trésorerie du groupe Holis. Les 

aléas des cycles d’exploitation font que mêmes deux sociétés opérant dans le même secteur et 

le même pays peuvent avoir une désynchronisation des soldes de leurs trésorerie dans le 

temps. Ceci fait que quand le solde de l’une est négatif il est fort possible que le solde de l’autre 

soit positif alors que le mois d’après c’est l’inverse qui se produit. Au cas où ces deux sociétés 

appartiendraient au même groupe, la centralisation de leurs trésoreries réduit alors les frais 

bancaires pour le groupe par l’effet de compensation des soldes débiteurs et créditeurs. Tout 

ceci dans l’hypothèse d’un environnement conventionnel où les découverts bancaires sont 

soumis à des frais d’intérêts alors que les excédents bancaires ne bénéficient pas des produits 

d’intérêts ou bénéficient de produits à des taux moindres que ceux des découverts. Depuis 

l’introduction de l’euro, cet avantage de la centralisation de la trésorerie usuellement pratiqué 

par des groupes de sociétés opérant dans un seul pays devient également intéressant pour des 

groupes de sociétés opérant dans plusieurs pays adoptant l’euro. En outre, la centralisation 

permet une meilleure efficacité de traitement des opérations, intra et extra groupe, 

 
2858 Cet auteur cite à ce propos Baydoun : voir COMAIR-OBEID et FOUCHARD, op. cit. (note 57), p. 53, note bas de 

page n° 9. 
2859 Voir supra § 536-537, 539, 572. 
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d’encaissement et de règlement par la réduction globale du personnel affecté à ces tâches2860 

tout en améliorant la compétence de ce personnel et la qualité de ses moyens informatiques. 

Deux méthodes peuvent être utilisées en pratique, le Zero Balancing Account ou « ZBA » et le 

Cash pooling notionnel ou centralisation notionnelle. La première méthode se fait par des 

remontées réelles de trésorerie avec redescentes vers les sociétés qui en ont besoin. La seconde 

méthode, possible lorsque toutes les sociétés du groupe sont clientes dans la même banque, 

consiste en une centralisation virtuelle qui se fait uniquement pour le calcul des intérêts dus à 

la banque par fusion des échelles d'intérêt de tous les comptes bancaires des sociétés du groupe. 

Cette fusion nécessite alors une convention entre chacune des sociétés du groupe Holis et une 

banque, appelée « pool leader », alors que le ZBA nécessite une convention entre chacune des 

sociétés du groupe Holis et l’une d’entre elles, appelée « société pivot » qui est souvent la 

société mère, la Holis elle-même. 

575. Mise en œuvre de la gestion de la trésorerie du groupe Holis. En droit 

étatique européen, certaines conditions s’imposent à toute convention de prêt ou de trésorerie 

entre les filiales et la Holis, agissant comme société pivot dans une gestion ZBA. Outre 

l’interdiction que l’article L225-216 du Code de commerce fait à une société de prêter pour 

l’achat de ses propres actions, notamment par sa holding2861, les contraintes de la jurisprudence 

Rozenblum2862 évitant l’abus de biens sociaux ou l’acte anormal de gestion2863 s’appliquent à 

ladite convention. L’Administration admet que cette dernière constitue un mandat général en 

faveur de la holding permettant d’employer les fonds reçus des filiales excédentaires à des 

avances2864 pour les filiales de trésorerie déficitaires. Cette destination des fonds reçus par la 

holding ne peut être détournée à d’autres usages, comme le financement de nouvelles 

acquisitions, systématiquement ou pendant un temps assez long sous peine de requalification 

 
2860 Toutefois, chaque filiale garde une équipe réduite propre, souvent, polyvalente pour traiter les opérations 

dont la centralisation n’est pas bénéfique.  
2861 Voir supra § 556. 
2862 Voir supra § 76. 
2863 Il est utile de rajouter que le principe, retenu par le Conseil d’État (CE 31 juillet 2009 N° 301935 - RJF 

12/2009 N° 1057), est que « les prêts à terme ou les avances à vue accordés sans intérêts par une entreprise au 

profit de tiers ne relèvent pas, en règle générale, d'une gestion commerciale normale, alors même que les 

sommes ainsi avancées seraient remboursables à tout moment, sauf s'il apparaît qu'en consentant de tels 

avantages l'entreprise a agi dans son propre intérêt » : voir par exemple https://www.compta-online.com/les-

conventions-de-tresorerie-intragroupes-en-10-questions-ao323. 
2864 Il est également utile de rajouter que de telles avances relèvent des opérations de banque que la loi bancaire 

du 24/01/1984 (article 10) réserve, en principe, aux établissements bancaires. Toutefois, l'article 12-3 de cette 

même loi (codifiée à l'article L511-7 3° du code monétaire et financier) fait échapper à ce monopole, les 

opérations de trésorerie entre une société et d'autres « sociétés ayant avec elle, directement ou indirectement, des 

liens de capital conférant à l'une des entreprises liées un pouvoir de contrôle effectif sur les autres » : voir par 

exemple https://www.compta-online.com/les-conventions-de-tresorerie-intragroupes-en-10-questions-ao323. 

https://www.compta-online.com/les-conventions-de-tresorerie-intragroupes-en-10-questions-ao323
https://www.compta-online.com/les-conventions-de-tresorerie-intragroupes-en-10-questions-ao323
https://www.compta-online.com/les-conventions-de-tresorerie-intragroupes-en-10-questions-ao323
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des fonds reçus en distribution déguisée2865. Ainsi et en dehors du cadre de la conformité 

malikite, la société prêteuse risque l’acte anormal de gestion si le taux est faible2866 par rapport 

à celui du marché et, inversement, la société emprunteuse ne peut verser un taux excessif2867 à 

des parties liées au-delà de l’encadrement légal. Toutefois et quand elle a un intérêt commercial, 

la holding peut prêter sans intérêt ou à des conditions avantageuses à sa filiale, sachant que le 

fait d’être simplement société mère et d’assurer la centralisation de la trésorerie du groupe ne 

constitue pas un tel intérêt commercial2868 . Ainsi, ce qui importe est que les relations entre un 

créancier et un débiteur d’un même groupe soient régies par les mêmes conditions qu’entre 

tiers. C’est pour cela que ces règles applicables aux crédit intra-groupe à rémunération 

classiques en taux d’intérêt ne font pas obstacle à l’admissibilité fiscale des prêts participatifs, 

pouvant être sans intérêt, tant que leurs conditions de rémunération en fonction des résultats 

correspondent à ce qui se pratique sur le marché entre tiers2869. Sur cette base et en tenant 

compte des règles de conformité, l’une des solutions optimales pour la Holis serait d’adopter 

une gestion ZBA au sein de son groupe, bâtie sur des mandats de gestion par lesquels la Holis 

gère aux mieux l’excès de trésorerie de chacune de ses filiales. En outre et pour faire face à 

l’éventualité d’une trésorerie consolidée négative de ses filiales, la Holis doit disposer d’une 

trésorerie propre dépassant avec une bonne marge de sécurité la pointe, d’un tel déficit 

consolidé des filiales, prévue par les plan actualisés des trésoreries prévisionnelles. On pourrait 

retenir que cette trésorerie du groupe Holis, comprenant l’éventuel excès de la trésorerie 

consolidée de ses filiales, soit placée en or auprès d’une institution financière avec des 

investissements ou désinvestissements quotidiens en fonction de l’évolution des soldes 

journaliers des filiales en jour de valeur « j+12870 ». Enfin la rémunération d’une avance faite à 

une filiale en déficit de trésorerie peut se faire sur la base d’une formule de financement de 

 
2865 KRUGER, op. cit. (note 2761), p. 189‑190. 
2866 Signalons aussi que le Conseil d'État (C.E. 7 octobre 1988 - N° 50256, Ets Pierre Deveugle, RJF 12/1988 N° 

1296) estime que la normalité de la rémunération « doit l'être par rapport à la rémunération que le préteur 

pourrait obtenir d'un établissement financier ou d'un organisme assimilé auprès duquel il placerait, dans des 

conditions analogues, des sommes d'un montant équivalent» : voir par exemple https://www.compta-

online.com/les-conventions-de-tresorerie-intragroupes-en-10-questions-ao323. 
2867Il est utile de rajouter que fiscalement, le taux maximum déductible des intérêts sur compte courant est le taux 

visé à l'article 39,1-3°du CGI : voir par exemple https://www.compta-online.com/les-conventions-de-tresorerie-

intragroupes-en-10-questions-ao323. 
2868 KRUGER, op. cit. (note 2761), p. 190‑191, § 911 et 920. 
2869 Voir supra § 556. 
2870 Même en supposant une bonne négociation des conditions bancaires, l’écart en jours de valeur des 

encaissements ou décaissements avec des tiers ne peut être inférieur à une journée. Avec de bons outils de 

gestion, ceci permet de prévoir avec certitude la veille le solde de la trésorerie groupe du lendemain « j+1 » et 

lancer, la veille, les ordres d’investissement ou de désinvestissement des placement or afin que le solde groupe 

j+1 ne soit jamais négatif tout en étant proche de zéro. 

https://www.compta-online.com/les-conventions-de-tresorerie-intragroupes-en-10-questions-ao323
https://www.compta-online.com/les-conventions-de-tresorerie-intragroupes-en-10-questions-ao323
https://www.compta-online.com/les-conventions-de-tresorerie-intragroupes-en-10-questions-ao323
https://www.compta-online.com/les-conventions-de-tresorerie-intragroupes-en-10-questions-ao323
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stock par Salam du produit principal de ladite filiale et conformément à ses CGV2871. La Holis 

sera alors rémunérée par la vente de ce stock dans trois mois au prix moyen « départ usine » de 

la filiale après déduction d’un montant fixe par unité de stock correspondant aux frais de ce 

mandat de vente assumé par cette filiale. La rémunération d’une telle avance à la filiale peut 

également se faire sur la base d’une Moudaraba sur achats de stocks de matières premières 

rémunérée par un pourcentage déterminé de la valeur ajoutée dégagée effectivement lors du 

premier arrêté semestriel des comptes. Cet arrêté permettant la rémunération est celui 

intervenant au moins neuf mois après l’avance, en supposant un cycle d’exploitation inférieur 

à trois mois. Ainsi, en septembre de chaque année et sur la base de son arrêté semestriel, chaque 

filiale rémunèrera les avances reçues pendant les six mois d’avril à septembre de l’année 

précédente. De même, en mars de chaque année et sur la base de son arrêté annuel, la filiale 

rémunèrera les avances reçues pendant les six mois se terminant en mars de l’année précédente. 

À chacun de ces arrêtés semestriels, la filiale détermine la proportion du montant des avances 

correspondantes par rapport au coût global de ses achats et remboursera ce montant augmenté 

du pourcentage de sa valeur ajoutée si celle-ci est positive ; dans le cas contraire, elle déduira 

du montant à rembourser à la Holis le pourcentage de sa valeur ajoutée négative. Ces deux 

méthodes, moyennant une détermination selon les conditions économiques normales des 

paramètres contractuels de rémunération, correspondent certainement aux caractères des prêts 

participatifs agréés par les administrations fiscales pour les relations financières intra-groupe 

de la Holis. 

576. Choix des banques par la Holis. Le mode de gestion de la trésorerie du groupe 

de la Holis évite l’Interdiction des intérêts en fonction du temps à la fois pour les paiements à 

l’échéance et pour les paiements en retard ; ces derniers étant à l’origine de la jurisprudence 

connue par le dicton « assure et j’allonge ton délai ». Bien que la mise en œuvre de ce mode de 

gestion soit possible aussi bien avec une banque conventionnelle qu’avec une banque islamique, 

l’application formelle de cette dernière jurisprudence sera plus facile par les banques 

islamiques. Celles-ci acceptent, en effet, d’écarter tout intérêt de retard et de découvert avec la 

Holis, dont le mode de gestion financière génère aux banques des prestations de services tout 

en écartant tout risque d’impayés du découvert hypothétique, qui pourrait quand même arriver 

malgré les précautions précitées. Dans un tel cas et au-delà de ce fonctionnement minimaliste 

de gestion de trésorerie avec sa banque islamique, la Holis peut se poser la question d’étendre 

 
2871 Ce sont les « Conditions Générales de Vente » qui doivent prévoir les conditions d’escompte commercial 

pour des paiements 90 jours avant livraison. 
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ses relations bancaires aux autres produits de financement de ces banques islamiques, à 

condition que ces produits soient conformes au malikisme ou au moins à l’un des trois autres 

rites sunnites. Forcément polémique, cette dernière problématique délicate exige l’examen de 

la conformité en hard law des montages de soft law. 

Section 2. Montages de soft law problématiques en hard law 

577. Application par la soft law du régime de hard law de la promesse. Le 

premier obstacle que peut poser la conformité malikite de la Holis à ses banques islamiques est 

celui de l’usage de la promesse ferme. Il est effectivement notoire que la soft law des banques 

islamiques fait un usage étendu de la promesse sans droit de rétractation pour conclure des 

contrats futurs invalides immédiatement ; ce qui semble aller à l’encontre du régime de la 

promesse en rite malikite2872. Pour le rite hanafite, on pourrait supputer que l’usage des hial de 

subterfuge faciliterait la conformité de tels montage de soft law ; ces derniers pouvant créer une 

certaine confusion entre les notions de bénéfice et d’intérêt qui devraient être bien distinctes. 

Une telle hypothèse correspondrait à la position de maître Himeur qui considère que « la 

stipulation du bénéfice, versus l’intérêt, dans certains contrats de la finance islamique, est 

conçue par la communauté des musulmans comme une ruse pour masquer le recours direct au 

riba. Elle est le plus souvent utilisée comme un véritable moyen pour contourner certaines 

interdictions. Sous l’appellation de subterfuges ou hial, les auteurs classiques ont toujours 

adopté, en cas de besoin, cette technique pour rendre un jugement ou prononcer une Fatwa. 

Cette conception se reflète surtout dans les travaux des jurisconsultes du courant de pensée 

hanafite notamment2873 ». Ainsi et pour se prononcer sur la conformité de ces montages dans le 

hanafisme, le malikisme ou les deux autres rites sunnites, il devient impératif de bien 

comprendre ces montages modernes des banques islamiques, usant généralement de la 

promesse ferme sans droit de rétractation. Cependant, les contraintes de la thèse nous forcent à 

choisir, parmi ces montages, celui qui est le plus représentatif afin de l’étudier dans le détail 

avant de le Qualifier dans les quatre rites ; c’est dans cette optique que nous pourrions envisager 

la Mourabaha bancaire comme porte d’entrée à la compréhension de la conformité de la banque 

islamique dans sa globalité. 

578. Facilitation de l’appréciation globale par l’évaluation de la Mourabaha 

bancaire. À partir de son nom technique de « Mourabaha au donneur d’ordre2874 », on 

 
2872 Voir supra § 545. 
2873 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 28. 
2874 Voir supra § 314. 
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comprend que la Mourabaha bancaire est en rapport avec la vente en « coût plus marge ». Cet 

usage du cost plus est surtout connu dans les contrats de distribution des économies développées 

quand le fournisseur garde la maitrise du prix final de vente pratiqué par son distributeur à 

l’égard des clients finaux. C’est également un instrument majeur de la finance islamique 

moderne utilisé par les acheteurs, en l’absence de financement fournisseur attractif, comme 

alternative aux crédits bancaires conventionnels, notamment ceux du découvert2875 et du 

financement de stock ou d’équipement. Dans l’application du droit de l’Usure et par rapport à 

l’intransigeance de hard law, notamment celle des rites malikite et hanbalite2876, la soft law est 

plus souple. Ainsi, la Maison de Financement du Koweït autorise les montages avec des prêts 

croisés, en même temps ou décalés dans le temps, dans la même monnaie ou dans des monnaies 

différentes2877. Ces prêts peuvent être encadrés par un accord cadre préalable avec un contrat 

spécifique nécessitant le consentement des deux parties pour chaque prêt2878 ; ils peuvent 

également être liés avec un prêt conditionnant l’autre2879. La banque peut également mettre en 

place un programme marketing, probablement pour encourager la collecte des dépôts non 

rémunérés, avec des cadeaux et des prix en fonctions des niveaux de dépôts. Cette Fatwa précise 

toutefois que ce genre de privilèges ne doit pas être stipulé dans le contrat d’ouverture du 

compte, que ce soit à titre de condition ou à un autre titre2880, en occultant la règle malikite qui 

Qualifie un tel usage comme une condition contractuelle. Cette souplesse, étendue à plusieurs 

opérations bancaires, trouve son apogée dans les montages liés à la Mourabaha au donneur 

d’ordre qui, selon maître Himeur, représente 80% de l’activité des banques islamiques2881. C’est 

pour cela que nous avons choisi ce montage de Mourabaha bancaire pour notre évaluation 

détaillée (sous-section 1). D’autant plus, qu’au-delà de sa représentativité quantitative, ce 

montage est également représentatif qualitativement dans l’usage excessif que fait la soft law 

du dépeçage. Un excès que nous avons déjà exploré succinctement en l’illustrant par la 

combinaison d’une règle malikite en dehors de son champ d’application avec une règle chafiite 

également en dehors de son champ d’application2882. C’est donc cette représentativité de la 

Mourabaha bancaire, aussi bien sur le plan quantitatif que sur le plan qualitatif, qui nous ouvrira 

 
2875 Désignation courante de la facilité de caisse. 
2876 SHATIBI  ابو اسحاق ابراهيم الشاطبي et BEN HASAN AL-SALMAN بن حسن آل سلمان, op. cit. (note 29), p. 124 et s surtout 

127-131, v. 3. 
2877 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 151 de la Maison de financement du Koweït. 
2878 Ibid., Fatwa n° 165 de la Maison de financement du Koweït. 
2879 Ibid., Fatwa n° 264 de la Maison de financement du Koweït. 
2880 Ibid., Fatwa n° 166 de la Maison de financement du Koweït. 
2881 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 168. 
2882 Voir supra § 314. 
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la voie à l’appréciation globale de la conformité des financements offerts par les banques 

islamiques (sous-section 2). 

Sous-section 1. Évaluation spécifique de la Mourabaha 

579. Problématique de l’analyse de la Mourabaha bancaire. L’analyse de la 

Mourabaha au donneur d’ordre exige à la fois une approche descriptive et une approche 

comparative. En effet et avant d’apprécier sa conformité, l’objectivité impose d’expliquer 

d’abord ce montage tel qu’il est normalisé par l’AAOIFI et pratiqué par les banques islamiques 

(A). Ensuite, nous pourrons approcher son fondement de soft law d’une façon comparative, en 

le Qualifiant dans chacun des quatre rites de hard law (B). 

A. Descriptif du montage 

580. Composantes du montage. Dès le premier paragraphe de sa norme n° 82883, 

l’AAOIFI indique que cette opération s’envisage en présence d’un donneur d’ordre d’achat et 

que la norme traitera des garanties « telles que la promesse unilatérale d’achat, le hâmich jiddiya 

et les garanties des obligations nées de la Mourabaha ». La norme définit les phases du montage 

de ce mode de financement en commençant par (i) la manifestation de volonté de l’acheteur 

client de la banque suivie, éventuellement, par (ii) la promesse unilatérale d’achat après un avis 

favorable de la banque à la manifestation de volonté précitée. Ensuite, la réalisation commence 

par (iii) la première Vente à la banque par le fournisseur initial, avec paiement à court terme 

voire au comptant, précédant (iv) la Vente finale de la même chose par la banque à son client 

donneur d’ordre, avec paiement à moyen ou long terme. Typiquement, la démarche de ce 

montage peut se détailler de la façon suivante :  

• C’est une simple demande à la banque (i), traduisant la volonté de son client, qui initie 

le processus. Contrairement à la promesse unilatérale qui sera conclue par la suite, cette 

demande d’achat n’est jamais engageante (§ 2.1.3 de la norme) ; elle permet simplement 

à la banque d’étudier le dossier avant de formuler sa décision, favorable ou défavorable. 

Outre l’intérêt commercial évident de la banque, le respect de certaines conditions 

intervient dans cette décision du banquier islamique.  

• Au cas où la banque souhaiterait donner un avis favorable à la demande précitée, (ii) la 

promesse unilatérale d’achat est pratiquement toujours signée par le client bien qu’elle 

 
2883 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah 

standards, op. cit. (note 1475), p. 221‑229. 
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ne fasse pas partie « des conditions essentielles pour la validité du contrat de 

Mourabaha2884 ». Souvent, pour les clients habituels de la banque, cette promesse est 

signée en même temps2885 que la demande initiale du client en faisant référence2886 à un 

contrat cadre déjà signer. Ce dernier, dont l’objectif étant de faciliter l’aspect contractuel 

des opérations répétitives, fixe une enveloppe globale et une date limite ainsi que 

certaines conditions pour ces opérations. En revanche, un tel contrat cadre ne doit pas 

spécifier la ou les choses à acheter pour éviter sa Qualification en contrat de Vente 

inconforme à ce stade2887.  

• La phase de réalisation, mise en œuvre après la conclusion de la promesse unilatérale 

précitée, est composée de deux Ventes de la même chose, la première (iii) par le 

fournisseur originaire à la banque et la seconde (iv) par cette dernière au destinataire 

final client de la banque. La différence des délais de paiement de ces deux Ventes est le 

véritable objet de l’opération qui est le financement de l’achat de la chose acquise par 

le client par sa banque. En effet, la première Vente au profit de la banque est réglée à 

un terme très court convenu avec le fournisseur initial alors que la Vente finale par la 

banque est payée à un terme plus long répondant au besoin de financement de son client.  

Outre le risque de crédit classique pour toute opération payée à terme, ce montage de la 

Mourabaha bancaire devrait générer théoriquement des risques supplémentaires ; c’est donc 

contre ces deux types de risques que la banque islamique adopte des moyens de protection. 

581. Garanties préalables de la banque. C’est probablement la qualité des 

relations entre la banque et son débiteur qui justifie l’aval du Charia Board pour la réalisation 

d’une Mourabaha captive avec un client qui est le seul à pouvoir racheter le genre de biens objet 

de la Mourabaha ; toutefois, cet aval n’est pas unanime avec un membre du comité marquant 

son opposition2888. Dans une telle situation et sans que ce soit une obligation de la norme, la 

banque peut même se passer de la promesse unilatérale préalable. Dans le cas contraire où la 

 
2884 Outre l’AAOIFI, cette promesse unilatérale d’achat est confirmée par la Fatwa n° 5/10 du comité charia unifié 

d’Al-Baraka ainsi que la Fatwa n° 1.2 de la maison de financement du Koweït : voir Ezzedine KHOJA  ،عز  خوجة 

 .Tunisie : Imtithal, 2017, p. 44 ,عمليات التمويل الإسلامي[Opérations de financement islamique] ,الدين
2885 Ibid., p. 31 et 34. 
2886 La traduction française « promesse ... ou le contrat cadre » semble erronée au regard du texte original anglais 

« promise ... and the related contractual framework ». Ce « related framework » est le même contrat cadre libellé 

dans l’annexe B « the general agreement to a contract of Murabahah » : voir ACCOUNTING AND AUDITING 

ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah standards, op. cit. (note 1475), p. 203 et 

2017, § 2/3/2 et annexe B. 
2887 KHOJA خوجة، عز  الدين, op. cit. (note 2884), p. 60. 
2888 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 305 de la Maison de financement du Koweït. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 629 - 

banque décide de conclure cette promesse, il faudrait simplement veiller à ce que la promesse 

conserve sa qualification d’unilatérale en évitant de devenir synallagmatique ; cet aspect 

unilatéral n’étant pas contradictoire avec les engagements de garanties de l’acheteur en faveur 

de la banque. Ainsi, l’acheteur peut conclure un acte séparé2889 garantissant, par porte-fort, 

l’exécution des obligations2890 envers la banque du vendeur initial s’il est choisi par 

l’acheteur2891. Ces garanties peuvent également concerner l’indemnisation des pertes subies par 

la banque, sur la base de ses coûts sans inclure sa marge2892, en cas d’inexécution de la promesse 

par refus du client de conclure le contrat de la Vente finale. La mise en œuvre d’une telle 

garantie se fera par prélèvement direct sur des actifs déterminés du client bloqués à la banque 

jusqu’au dénouement de l’opération de financement. Les actifs ainsi bloqués, appelés « hâmich 

jiddiya », sont des dépôts2893 relevant de l’un des deux types : « une fiducie sûreté de garde2894 

sans investissement, ou une fiducie gestion autorisant l’investissement par l’institution bancaire 

en tant que commandité sur la base d’un contrat Moudaraba ». Pour la norme, que l’actif bloqué 

soit de garde ou d’investissement, le « hâmich jiddiya ne constitue pas un arboun » au sens 

d’acompte lié au contrat de la Vente finale de la chose par la banque à l’acheteur2895. À ces 

garanties préalables, la banque peut ajouter d’autres par la suite.  

582. Garanties ultérieures de la banque. La période de signature de la promesse 

est souvent celle où les garanties préalables de la banque sont sécurisées alors que la conclusion 

de la Vente finale représente l’occasion pour conclure les garanties ultérieures, comme la remise 

de billets à ordre, ou le cautionnement. La banque peut également obtenir de son client un 

mandat de Vente associé à un gage ou une sûreté réelle afin que la banque ne soit pas 

dépendante dudit client en cas de sa défaillance. Traduisant la licéité en soft law de l’avance 

non remboursable2896, la banque peut également exiger un acompte Arboun qui lui sera acquis, 

totalement ou partiellement, en cas de refus de son client de respecter ses obligations. À cet 

 
2889 Cet acte doit être unilatéral car s’il est inclus dans une convention synallagmatique, l’engagement de garantie 

sera réputé non écrit et la convention demeure valable : voir Ibid., Fatwa n° 233 de la Maison de financement du 

Koweït. 
2890 À l’exception du risque du transport de la chose. 
2891 Cette garantie permet la réparation par le client de l’éventuel préjudice subi par la banque à cause du 

fournisseur ; cependant, le client ne sera pas tenu par sa promesse d’achat si la marchandise ne correspond pas à 

l’objet de ladite promesse : voir SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 63, 202 et 224 de la Maison 

de financement du Koweït. 
2892 KHOJA خوجة، عز  الدين, op. cit. (note 2884), p. 89. 
2893 Amanah 
2894 Hifdh 
2895 Alors que pour les malikites, les hâmich jiddiya ne peuvent constituer que des Arrhes remboursables 

démontrant le sérieux pendant la période de négociation du prix (voir supra § 513) ou la période d’exercice 

d’une option d’achat. 
2896 N° 72 (3/8) du conseil académique de fiqh : voir AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 113. 
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effet, une clause est incorporée dans le contrat de cette Vente finale permettant à la banque, en 

cas de refus de la réception de la chose par son client, de résoudre ladite Vente ou de représenter 

son client afin de Vendre à un tiers la chose, dont la prise de possession est refusée par ledit 

client. Celui-ci supportera alors tout coût relatif à cette Vente au tiers, qui se cumulera avec le 

manque à gagner par rapport au prix de la Vente, comprenant la marge de la banque2897. De 

plus et en cas de réception de la chose par le client, le contrat de la Vente finale peut stipuler 

que tout retard de paiement d’une échéance entraine la déchéance du terme2898 et déclenche des 

pénalités à payer aux œuvres caritatives. Alternativement, la banque peut disposer d’un pouvoir 

lui permettant de revendre la chose à un tiers en retenant sur le prix ce que son client lui doit. 

Toutefois et face à la concurrence de la banque conventionnelle, ces garanties de nature à rendre 

la banque islamique protégée des risques ne sont qu’une facette de la réussite de son activité 

car, en dépit de son label islamique, la compétitivité de ses frais de transactions demeure un 

facteur majeur en termes de part de marché. 

583. Problématique de la réduction des frais de transactions. Comme ce 

montage de Mourabaha bancaire implique la réalisation de deux Ventes, au lieu d’une seule en 

financement conventionnel, ses frais de transactions sont plus élevés. C’est pour cela que 

souvent la pratique adopte la flexibilité, prévue par la norme « en cas de besoin urgent », 

autorisant le client de la banque d’agir en tant que mandataire, agent ou commissionnaire, de la 

banque2899. Contact usuel du fournisseur initial, le client peut alors réaliser la première Vente, 

à laquelle il n’est pas partie, notamment en prenant possession de la chose au nom de la banque. 

Ensuite et pour la réalisation de la Vente finale, il sera le seul acteur en représentant la banque, 

en tant que vendeuse, et lui-même en tant qu’acheteur. Pour apprécier cette flexibilité, notons 

le terme « en principe » utilisé par la norme dans ses spécifications de la première Vente : « en 

principe, les documents et contrats établis au moment de la conclusion du contrat d’achat du 

bien doivent être au nom de l’institution. Ils ne doivent pas être établis au nom du client, même 

si ce dernier est son mandataire ». Cette flexibilité est tellement dépassée en pratique qu’elle a 

fini par gommer le peu de différence formelle avec un contrat de crédit conventionnel, le rôle 

de la banque étant réduit à régler une facture émise par le fournisseur initial au nom de son 

 
2897 KHOJA خوجة، عز  الدين, op. cit. (note 2884), p. 89. 
2898 La banque pouvant renoncer à une partie du prix mais cette faculté ne doit pas être stipulée dans le contrat de 

vente : voir AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 105, § 5.9. 
2899 Ce mandat est fondé sur la résolution n° 13 (1/3) de l’AIFI : voir KHOJA خوجة، عز  الدين, op. cit. (note 2884), 

p. 67. 
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client2900. Notons également les termes « peuvent » et « préférable » quand la norme ajoute que 

« les deux parties peuvent convenir de recourir au contrat de commission à l’achat ; le 

commissionnaire agit en son propre nom pour le compte de l’institution (le commettant). 

Néanmoins, il est préférable que sa qualité soit apparente ». La « délivrance fictive » de la 

première Vente par la simple remise de documents2901 transférant le pouvoir de disposer de la 

chose, donc sa prise de possession, est une autre flexibilité autorisée par la norme permettant 

de conclure la Vente finale immédiatement et d’écourter ainsi le laps de temps où la banque 

assume le risque commercial de la chose.  

584. Réduction du risque de la banque. La réduction de risque commercial, que 

nous venons de mentionner, est problématique car c’est l’existence de ce risque commercial qui 

caractérise juridiquement la Vente par rapport à un prêt rémunéré. C’est pour cela que la soft 

law prévoit de laisser « écouler une période » entre le moment du transfert du risque de la chose 

à la banque et le moment où elle transfert ce même risque à son client ; toutefois, la Norme 

laisse l’appréciation de cette période à la banque sans fixation d’un minimum. Souvent et en 

usant des deux premières annexes de la Norme, les banques réduisent ce laps de temps au point 

de le rendre quasi-nul2902. En effet, l’annexe A de la Norme est signée par le client de la banque, 

d’une part en tant que mandataire de la banque pour la notification de la prise de possession, 

souvent fictive, de la première Vente et, d’autre part, en tant qu’acheteur formulant auprès de 

sa banque une offre d’achat relative à la seconde Vente. Quant à l’annexe B, signée par la 

banque, elle est une acceptation de l’offre d’achat formulée dans l’annexe A, permettant de 

former le contrat de Vente finale qui transmet au client de la banque la propriété et le risque de 

la chose. C’est sur cette base que s’organise alors le transport de la chose et sa livraison directe 

à son destinataire final, qui n’est autre que le client de la banque2903. Outre cette façon de 

procéder et au lieu de mandater son propre client, la banque peut donner mandat pour réaliser 

la Vente finale au fournisseur initial2904, souvent quand celui-ci est un commerçant local. Quelle 

 
2900 AL-WATHEK ATA AL-MANNENE MOHAMED  الواثق عطا المنان محمد أحمد, [Le contrat Mourabaha : conditions 

charaïque, sa pratique par les banques avec les erreurs de mise en œuvre]   عقد المرابحة ضوابطه الشرعية وصياغته
 2011, p. 32‑33. URL : https://shamela.ws/rep.php/book/3950. Consulté le ,[.s.n] : [.s.l] ,المصرفية وانحرافاته التطبيقية

24 août 2020. 
2901 À titre d’exemples, sont considérés comme documents suffisants « des documents de transport en matière de 

vente internationale de marchandises, ainsi que la remise des certificats de dépôt identifiant la marchandise dans 

les entrepôts du vendeur établis sous une forme appropriée et fiable » : voir AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. 

(note 51), p. 102, § 3.2.4 ; Résolution n° 53 (4/6) de l’AIFI : voir KHOJA  ،الدين عز خوجة , op. cit. (note 2887), p. 71. 
2902 « Même de quelques secondes » mais pas nul comme dans le cas de livraison d’énergie électrique ou de 

kérosène, une telle livraison ne pouvant être financée par murabaha : voir KHOJA ،الدين  عز   خوجة , op. cit. 

(note 2884), p. 69. 
2903 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 54 de la Maison de financement du Koweït. 
2904 KHOJA خوجة، عز  الدين, op. cit. (note 2884), p. 67. 
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que soit sa période de prise de risque sur la chose, la banque pourra souscrire une assurance, 

islamique si possible2905, puis récupérer le coût de la prime dans le prix de la Vente finale à son 

client. Enfin et moyennant une clause, insérée dans le contrat de la vente finale, la banque peut 

s’exonérer de toute garantie2906 des vices de la chose, due à son client acheteur après le transfert 

final de la propriété de ce bien2907. Cet arsenal réducteur du risque commercial justifie encore 

plus l’impression de gommage du peu de différence formelle entre ce montage et un contrat de 

crédit conventionnel2908. Cette impression peut se renforcer encore plus en évaluant la proximité 

du mode de rémunération de la banque islamique par rapport au mode de la banque 

conventionnelle. 

585. Rémunération de la banque. Dans ce montage de Mourabaha bancaire, le 

financement de la banque peut être rémunéré en référence à un indice mentionné dans la 

promesse, comme le Libor, dont le taux sera connu ultérieurement à la promesse mais avant la 

conclusion de la Vente définitive2909. Ainsi et compte tenu de la faiblesse du risque résiduel 

additionnel, induit par l’achat et la revente de la chose par la banque, ce financement de la 

banque islamique est corrélé avec le coût du crédit conventionnel tout en étant, souvent, plus 

proche de la fourchette haute de ce coût à cause de certains éléments supplémentaires de coût 

de transaction. Ce taux de marge est appliqué à une assiette correspondant soit au coût direct, 

selon le rite malikite, soit au coût complet comprenant le coût direct et le coût indirect selon la 

majorité des autres rites2910. En cas de relations commerciales établies de longue date avec le 

fournisseur initial, il arrive que ce dernier accorde en fin de période à la banque, donc après la 

réalisation de la Mourabaha, une ristourne2911 désignée dans le langage commercial par 

« RFA2912 ». Dans une telle situation, l’assiette devra être corrigée en conséquence 

rétroactivement si la ristourne est considérée comme possible lors de la Mourabaha ; autrement, 

la banque ne doit rien à son client2913. En résumé, les flexibilités offertes par la soft law au 

montage de Mourabaha au donneur d’ordre permettent largement la mise en œuvre de la 

 
2905 Avis n° 4 et 8 de la Banque islamique du Qatar et n° 4 et 21 de la Banque islamique de Dubai : voir Ibid., p. 74. 
2906 C’est la Vente non garantie ou « Bai’-al-bara’aa » : voir AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), 

p. 104, § 4.9 ; Cette exonération de garantie demeure possible même si le client n’a pas examiné la marchandise 

mais a conclu la Mourabaha sur la base d’un descriptif suffisant de la marchandise : voir SHAMELA FATAWAS, 

op. cit. (note 2018), Fatwa n° 61 et 130 de la Maison de financement du Koweït. 
2907 AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 95 à 117. 
2908 Voir § précédent. 
2909 AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 103, § 4/6 ; KHOJA خوجة،   عز   الدين, op. cit. (note 2884), 

p. 83. 
2910 KHOJA خوجة، عز  الدين, op. cit. (note 2884), p. 84. 
2911 Ibid., p. 87. 
2912 Ristourne de fin d’année. 
2913 Norme comptable de l’AAOIFI n° 2 (2/2/3) : voir KHOJA خوجة، عز  الدين, op. cit. (note 2884), p. 88. 
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stratégie marketing « me too » ouvrant à la banque islamique, par copiage de son concurrent 

conventionnel, l’accès à une part de marché. Cependant, ce copiage ne suffit pas à sécuriser 

cette part du marché bancaire car, comme tout nouvel acteur essayant de pénétrer un marché, 

la banque islamique aura besoin également d’une stratégie marketing de « différentiation » qui 

est favorablement servie par le label de conformité islamique. Agissant comme signe distinctif 

de la banque islamique dans le marché bancaire, ce label islamique nécessite évidemment 

certaines conditions que la soft law a normalisées. 

586. Conditions posées par la soft law. Pour mériter le label islamique de 

l’AAOIFI, la banque islamique doit respecter certaines Interdictions et Obligations. Ainsi, il est 

Interdit de réduire le montant des échéances pour paiement anticipé2914. Il est également Interdit 

que la banque achète au comptant un stock de marchandises appartenant à son client qui devient 

son mandataire pour vendre ce stock en garantissant le montant et le délai de recouvrement du 

produit de la vente2915. Cette Interdiction se base sur le fondement général que l’obligation du 

mandataire est toujours une obligation de moyen et non de résultat2916. De même, le fondement 

de la prohibition de la « Vente Înah » Interdit que le fournisseur initial d’une Mourabaha 

bancaire soit lui-même le client donneur d’ordre de la banque afin d’éviter que la chose ne fasse 

l’objet d’un aller-retour de propriété par vente-rachat2917. La découverte ultérieure de la 

violation de cette condition de validité, par la banque, entraine la nullité de l’opération. En 

revanche et conformément à la « Fatwa n° 55 de la banque Kuwait Finance House », quand la 

chose appartient à un membre de la famille du client, l’opération est simplement Indésirable2918 

et ne sera interdite que si elle « ne constitue qu’un artifice pour réaliser une Vente Înah ». Ce 

principe de l’Înah tel que retenu par l’AAOIFI est surtout pertinent pour des montages élaborés, 

comme le Tawarruq, que nous examinerons dans la dernière sous-section après l’examen du 

fondement de ce montage de la Mourabaha bancaire. 

B. Fondement du montage 

587. Fondement principal retenu par l’AAOIFI pour valider la promesse 

ferme. L’annexe D de la Norme 8, dédiée aux fondements, commence par définir la Mourabaha 

 
2914 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 99 de la Maison de financement du Koweït. 
2915 Ibid., Fatwa n° 225 de la Maison de financement du Koweït. 
2916 Ibid., Fatwa n° 239 de la Maison de financement du Koweït. 
2917 Voir § 2.2 de la Norme. 
2918 C’est, même, simplement Permis pour certains : voir CONSEIL DE LA JURISPRUDENCE ISLAMIQUE AFFILIÉ À LA 

LIGUE ISLAMIQUE MONDIALE, « [Décision de la 17ème édition : Le tawarruq comme il est pratiqué actuellement 

par certaines banques islamiques] », 2003, p. 370 des études. URL : 

http://www.themwl.com/Bodies/Decisions/default.aspx?d=1&did=26&l=AR. Consulté le 7 octobre 2017. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 634 - 

en distinguant la « Mourabaha courante », sans promesse préalable, de la « Mourabaha 

bancaire » ou « Mourabaha au donneur d’ordre », avec une telle promesse. L’AAOIFI retient 

deux textes coraniques comme fondements généraux de sa norme. Le premier texte est celui 

constituant le fondement général du droit de la Vente et du droit de l’Usure2919; quant au 

deuxième, il confirme la liberté d’entreprendre en ces termes :  

« Il n’est pas interdit de rechercher quelques faveurs de votre seigneur2920 ».  

Le terme « faveurs » de ce dernier texte est interprété pour couvrir, entre autres, le bénéfice de 

l’acte de Vente notamment celle du montage de la Mourabaha bancaire. Au-delà de ces textes 

généraux et concernant la force obligatoire de la promesse unilatérale non assortie de droit de 

rétractation, l’AAOIFI retient dans l’annexe de sa Norme les textes du fondement général du 

respect des engagements et promesses. Plus spécifiquement et parmi les arguments de son étude 

détaillée2921, l’AAOIFI choisit de baser sa Norme sur les avis de l’AIFI, de la Maison de 

financement du Koweït2922 et de la Banque islamique du Qatar2923. Cependant, dans son avis 

précité, l’AIFI pose comme condition que la banque (i) assume le risque de la chose avant sa 

Vente Mourabaha et (ii) qu’elle supporte la garantie des vices de la chose après ladite Vente2924. 

Or ces deux conditions sont systématiquement violées par la majorité des banques islamiques 

qui adoptent la pratique généralisée de la revente instantanée et imposent les clauses 

supprimant, quasiment, toute responsabilité de la banque vis-à-vis de son client acheteur de la 

chose. Tout aussi remarquable est la recommandation de l’AIFI dans cet avis pour que les 

banques islamiques ne « s’engouffrent » pas dans la Mourabaha pour en faire leur principal 

mode de financement mais qu’elles favorisent le financement de l’économie à travers des 

opérations en fonds propres, Moucharaka ou Moudaraba. À notre sens, ceci montre sans 

équivoque que l’avis favorable de l’AIFI à ce montage est motivé par la Nécessité. Quant à la 

banque islamique « Maison de financement du Koweït », elle considère que la promesse est 

engageante tant que son objet ne contredit pas une règle connue2925 tout en préférant ajouter la 

 
2919 Voir supra § 500. 
2920 Verset 198 sourate la vache : voir AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 111. 
2921 AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 3276 et s, notamment 3287-3299, v. 4. 
2922 Kuwait Finance House. 
2923 Respectivement, résolution du conseil académique de fiqh n° 40-41 (2/5, 3/5), Fatwa n° 49 et Fatwa n° 08 : 

voir AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 111. 
2924 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020) ; ACADÉMIE INTERNATIONALE DU FIQH ISLAMIQUE   مجمع  الفقه

الدولي  الإسلامي , « [Résolution relative à la promesse et à la murabaha pour le donneur d’ordre d’achat] », 1988. 

URL : http://www.iifa-aifi.org/1751.html. Consulté le 6 octobre 2017. 
2925 En se basant sur Ibn Chubruma (contemporain des fondateurs des écoles hanafite et malikite, ce Diligent 

semble plus proche de cette dernière) : voir SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2018), Fatwa n° 2 de la Maison de 

financement du Koweït. 
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condition malikite du contrat unilatéral non lucratif2926 exigeant l’engagement du bénéficiaire 

comme conséquence de la promesse. De leur côté, les études justificatives de l’AAOIFI, 

considèrent que cette opération liant la promesse à la Vente Mourabaha fait partie des 

exceptions des opérations liées autorisées conformément à l’usage courant commercial et 

bancaire. Citant l’avis précité de l’AIFI, ces études retiennent que la dissociation des actes de 

promesse et de Vente dans la Mourabaha entrainera, à l’évidence, la non réalisation de l’objectif 

de l’opération et causera un préjudice énorme à, au moins, l’un des contractants2927. Un tel 

préjudice, toujours selon cet avis de l’AIFI, donne droit à réparation et non pas à l’exécution 

forcée ; cette dernière sanction n’étant applicable qu’à l’inexécution d’un contrat et non pas à 

celle d’une promesse2928. Toutefois et pour éviter la présomption de l’Usure, certains avis 

juridique comme celui d’al Baraka recommandent, sans que ce soit obligatoire, que la promesse 

unilatérale soit inversée avec un engagement de la banque en faveur de son client qui aurait la 

possibilité de se désister2929. D’autres avis comme celui de la Maison de financement du 

Koweït, souhaitant éviter cette même présomption, préconisent la possibilité d’opter pour la 

substitution de la promesse préalable en se protégeant du risque d’inexécution du client par 

l’introduction d’un délai de rétractation dans leur contrat d’achat de la chose avec le fournisseur 

initial2930. Par ailleurs, les études de l’AAOIFI présentent une analyse fine de la pratique, allant 

au-delà de ce qui est écrit et tenant compte du fond, qui requalifie la promesse unilatérale initiale 

en promesses synallagmatiques, croisées. Celle-ci constitue alors un contrat de Vente pourvu 

d’une condition suspensive à la charge de la banque qui doit acheter au préalable la chose selon 

les stipulations convenues2931. D’ailleurs, consciemment ou inconsciemment, certains utilisent 

les termes de promesse synallagmatique au lieu de promesse unilatérale2932. C’est aussi ce qui 

transparaît de certaines Fatwas de la Maison de financement du Koweït qui reconnaissent 

l’existence de promesses croisées tout en considérant que la promesse de la banque est non 

 
2926 Ibid., Fatwa n° 5 de la Maison de financement du Koweït. 
2927 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt maʻāyīr 

al-sharʻīyah, op. cit. (note 2642), p. 1825‑1826. 
2928 KHOJA خوجة، عز  الدين, op. cit. (note 2884), p. 44. 
2929 Ibid. 
2930 Ibid., p. 45. 
2931 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), [Études des normes 

de l’AAOIFI] 4/4 الشرعيَّة المعايير   Dirāsāt maʻāyīr al-sharʻīyah: al-naṣṣ al-kāmil lil-buḥūth wa-al-dirāsāt دراسات 

allatī quddimat tamhīdan li-iʻdād al-maʻāyīr al-sharʻīyah 1-45, Manama, Kingdom of Bahrain : Accounting and 

Auditing Organization for Islamic Financial Institutions, 1437 2015 (vol. 4/4), p. 3381‑3384. 
2932 Fatwa séminaire al Baraka n° (9/9) : voir KHOJA خوجة، عز   الدين, op. cit. (note 2884), p. 80. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 636 - 

engageante2933 alors que celle du client l’est2934. En tout état de cause, si la promesse unilatérale 

est requalifiée en contrat de Vente, cela voudra dire que la banque a vendu dès le début la chose 

qu’elle ne possède pas encore. Or justement, c’est ce que la norme d’AAOIFI cherche à éviter 

car l’opération sera alors régie par le principe général d’Interdiction de ce genre de vente s’il 

s’agit de chose Désignée2935. Autrement et si la chose est Décrite, nous serons tentés de rajouter 

qu’une telle Vente relèvera alors du Salam qui n’accepte que le versement d’avance du prix2936 ; 

ce qui n’est manifestement pas le cas de la Mourabaha bancaire. Ainsi et du point de vue de la 

hard law, l’appréciation de la justification charaïque avancée par l’AAOIFI semble de plus en 

plus problématique. 

588. Précédent de hard law applicable au montage de l’AAOIFI. Sur la forme, 

on constate une divergence avec la hard law sur la nomenclature choisie par l’AAOIFI, surtout 

au niveau de la dénomination « Mourabaha bancaire » qui est une opération étudiée dans la 

hard law des quatre rites et nommée autrement2937. Ce qui rend inopérant l’argument de soft 

law disant qu’il s’agit d’une nouvelle situation juridique profitant du principe de maintien du 

caractère Facultatif originel de toute action et que, donc, c’est à celui qui lui attribue un autre 

caractère d’apporter la preuve2938. Un argument réfuté parce que précisément il s’agit d’une 

opération ancienne déjà étudiée par les jurisprudences de hard law. Un tel argument est 

également erroné dans son principe car « toute situation juridique est soumise aux principes 

généraux de droit dont le champ d’application couvre une telle situation » comme le dit Sellami. 

Cependant et pour prévenir le chercheur en quête de la jurisprudence applicable à cette 

opération, ce dernier auteur ajoute « chercher le régime de l’opération de la Mourabaha au 

donneur d’ordre dans les règles de la Mourabaha sera infructueux … bien que cette opération 

ne soit pas nouvelle, sa seule nouveauté étant sa dénomination Mourabaha2939 ». 

589. Interdiction unanime des quatre rites sunnites du montage de l’AAOIFI. 

Ce montage de Mourabaha au donneur d’ordre nous a servi dès le début comme une illustration 

de l’usage, inapproprié en hard law, du dépeçage par la soft law. Nous avons alors fait 

 
2933 En fait, l’opinion juridique est subtile car elle retient que la promesse de la banque ne lui est pas opposable 

devant les juridictions et donc non sanctionnable : voir SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 140 de 

la Maison de financement du Koweït. 
2934 Ibid., Fatwa n° 125 de la Maison de financement du Koweït. 
2935 KHOJA خوجة، عز  الدين, op. cit. (note 2884), p. 43. 
2936 Voir supra § 552. Enfin, une autre Qualification possible serait de considérer la banque comme mandataire 

du fournisseur initial, mais ceci l’exclut de ce montage en tant que partie. 
2937 Cette divergence apparait également, mais d’une façon partielle, dans la dénomination « Înah » dont la 

définition retenue par l’AAOIFI n’est pas partagée par tous les rites : voir infra § 594. 
2938 CHARIA BOARD DE BISB « BAHRAIN ISLAMIC BANK », op. cit. (note 66), p. 26. 
2939 SELLAMI محمد مختار السلامي, op. cit. (note 1777), p. 243, 30. 
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l’hypothèse que ce montage sera Qualifié d’Înah Interdite dans le malikisme et, 

qu’indépendamment de la dénomination que donnent les rites à ce montage, le hanafisme ainsi 

que le hanbalisme sont d’accord avec le malikisme pour invalider la Vente finale de ce montage. 

Quant au chafiisme, il invalide également ce montage mais non pas à cause de l’invalidité de 

sa Vente finale mais à cause de l’invalidité de sa promesse initiale qui ne reconnait pas un droit 

de rétractation au prometteur. En résumé, cette hypothèse aboutit alors à une unanimité des 

quatre rites pour Interdire et invalider ce montage désigné de Mourabaha bancaire par 

l’AAOIFI2940. Cette hypothèse a connu une confirmation de la règle générale, partagée par les 

trois rites précités Interdisant ces montages pour Cause d’Usure, quand nous avons étudié le 

corpus de droit de Malik et, plus précisément, l’une des jurisprudences de fondement de 

l’Interdiction des montages caractérisés par l’Usure de subterfuge2941. Puis, nous avons 

expliqué que pour le rite restant, le chafiisme, la Cause d’Interdiction de ces montages n’est pas 

l’Usure de subterfuge, mais l’Incertitude contractuelle2942. Celle-ci provient, dans ce rite, de la 

Qualification de la promesse sans droit de rétractation en contrat de Vente ; or et en l’absence 

de la propriété de la chose, une telle Vente est Invalide pour Cause d’Incertitude dans le 

chafiisme. Comme à son habitude, ce dernier rite utilise peu la source du Moyen qui a mené les 

trois autres rites à retenir la Cause d’Usure de subterfuge ; mais ceci ne l’empêche pas de 

rejoindre le consensus débouchant sur l’unanimité sunnite de l’Interdiction de la Mourabaha 

bancaire qui n’offre aucun droit de rétractation au futur acheteur2943. En référence au régime 

général malikite de la promesse2944, cette Interdiction de la Mourabaha bancaire se situe au 

niveau de la promesse Înah qui précise les prix d'échéances différentes des deux Ventes du 

montage. C’est sur la base de ce flux de fonds, similaire à celui d’un prêt rémunéré, que se 

comprend le recours à la source du Moyen, fondant l’Usure de subterfuge, qui n’apprécie un 

tel montage de plusieurs Ventes liées que par ce que donne et reçoit finalement chaque 

 
2940 Voir supra § 314. 
2941 Voir supra § 346. 
2942 Voir supra § 543. 
2943 Le malikisme va même plus loin en Interdisant la Mourabaha précédée d’une promesse avec droit de 

rétractation mais précisant le gain de celui qui finance l’opération. Voir supra § 545 et HIMADI الحِمادي الله عبد , 

op. cit. (note 1575), p. 436‑442 ; GHARIANI فتاوى المعاملات الشائعة, الغرياني الرحمن عبد بن الصادق , op. cit. 

(note 1502), p. 20 ; GHARIANI الغرياني  الرحمن عبد بن  الصادق , [Les conditions de Diligence chez les malikites 

dans le droit des relations] ضوابط الاجتهاد عند المالكية في فقه  المعاملات, op. cit. (note 1105), p. 43 ; GHARIANI 

الغرياني  الرحمن عبد بن  الصادق , [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements] قه المالكي وادلتهمدونة الف , 

op. cit. (note 1341), p. 102‑103. 
2944 Voir supra § 545. 
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contractant d’une façon consolidée2945. C’est cette analyse malikite qui est partagée par le 

hanafisme et le hanbalisme, contrairement au chafiisme ; cependant cette différence d’analyse 

ne change rien à l’unanimité d’Interdiction et d’invalidité du montage de la Mourabaha bancaire 

sans droit de rétractation, sans aucune divergence dans la codification des quatre rites. L’article 

de Guney est l’un des articles, les plus diplomatiques dans son étude de l’état des lieux pour la 

Mourabaha bancaire moderne, reconnaissant cette convergence entre les quatre rites pour 

Interdire la Murabaha au donneur d’ordre2946. Une telle divergence entre rites n’apparaitrait que 

si un jour l’AAOIFI décidait de se conformer à la hard law, en imposant un droit de rétractation 

Obligatoire pour le client de la banque valable quand cette dernière, après avoir réalisé la 

première Vente auprès du fournisseur initial, sollicite ledit client pour la conclusion de la Vente 

finale. Cependant et même dans ce cas, la divergence ne portera pas sur la validité mais sur 

l’éventuelle Interdiction ; ces deux notions peuvent se dissocier dans certains cas où 

l’Interdiction ne prend qu’une valeur purement religieuse, sans affecter la validité qui demeure 

intacte devant le juge. Ce cas de figure hypothétique est donc celui où ce montage de Mourabaha 

au donneur d’ordre serait bâti sur une promesse avec droit de rétractation et que le donneur 

d’ordre, en l’occurrence le client de la banque, choisirait de ne pas exercer son droit de 

rétractation en concluant la Vente finale selon les termes de la promesse préalable. Cette Vente 

finale serait alors Permise par le chafiisme mais Interdite par le malikisme car la promesse 

précisait préalablement les prix et les échéances des deux Ventes du montage ; en revanche et 

sur le plan de la validité, l’Interdiction malikite n’empêche pas ce rite de valider la Vente finale, 

et donc le montage dans son ensemble, comme le chafiisme. C’est cette divergence, purement 

religieuse et sans aucun effet sur la validité des actes, qu’expliquent clairement les 

commentateurs de Khalil dans la jurisprudence codifiée2947 et qu’exprime, en langage moderne, 

l’auteur contemporain Ghariani que nous venons de citer. En effet et en respect à la divergence 

avec l’un des autres rite, en l’occurrence le chafiisme, le malikisme retient la validité d’un 

contrat Interdit si celui-ci est quand même conclu afin de favoriser la sécurité juridique au cas 

où les contractants sont de rites différents2948. Toutefois, il y a peu de chance que se confirme 

dans la réalité immédiate ce cas de figure hypothétique supposant que l’AAOIFI modifie sa 

 
2945 Entre tous les contrats et entre toutes les parties liées : voir QARĀFĪ شهاب  الدين  القرافي, op. cit. (note 158), 

p. 1053, § 194 ; GHARIANI الغرياني  الرحمن  عبد  بن  الصادق , [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements] 

 .op. cit. (note 1342), p. 104 ,مدونة الفقه المالكي وادلته
2946 GUNEY N, op. cit. (note 20), p. 502, 505. 
2947 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 90, v. 3 ; AL-KHORACHI محمد الخرشي 

et al., op. cit. (note 1848), p. 107, v. 5. 
2948 Voir supra § 291. 
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Norme pour Interdire la promesse ferme, en dépit de sa généralisation dans la pratique des 

Mourabaha bancaires. D’ailleurs, c’est cet obstacle à l’évolution de l’AAOIFI, constitué par la 

généralisation de ce montage dans la pratique des banques islamiques, qui était gênant pour 

l’AIFI dans sa Fatwa initiale au regard des arguments précédents de l’Interdiction unanime en 

hard law. 

590. Nécessité dérogatoire à l’Interdiction unanime de hard law du montage de 

l’AAOIFI. Le fait que les jurisconsultes à l’origine du fondement de l’AAOIFI posent certaines 

conditions, ou mettent en avant certaines Qualifications, laisse penser qu’en réalité c’est la 

Nécessité qui justifie leur avis autorisant la Mourabaha au donneur d’ordre. Cette dernière ne 

peut alors être Qualifiée que d’une dérogation temporaire, en considération de son Interdiction 

unanime en hard-law. Dans cette logique, si l’AIFI accorde la Mourabaha bancaire une 

dérogation temporaire pour cause de Nécessité, on comprendra sa gêne quand une telle 

dérogation devient la principale activité des banques et lorsque ce qui est censé être temporaire 

devient permanent. En effet et si on inclut les opérations connexes à la Mourabaha au donneur 

d’ordre2949, le pourcentage de ces montages dans l’activité bancaire va au-delà du taux de 80% 

avancé par Himeur2950, en dépassant largement les 90% dans la majorité des banques. 

Supportant la pratique contemporaine des banques islamiques, ce dernier auteur affirme qu’il « 

apparaît dès lors que la Mourabaha est historiquement un contrat suspect2951 » alors que la 

réalité, que nous venons de documenter, montre que ce contrat est unanimement Interdit dans 

les rites sunnites depuis leurs fondations. Évidemment, « suspect » n’est pas la même chose que 

« unanimement Interdit » car ce dernier qualificatif indique qu’il y un consensus général sur le 

caractère d’Interdiction et que, par conséquent, le principe du précédent sunnite impose le 

respect de ce caractère par les jurisprudences ultérieures. Seul l’argument de la Nécessité peut 

alors autoriser temporairement une telle opération car à l’impossible, nul n’est tenu. De plus et 

tout en reconnaissant cet argument de Nécessité qui a une vertu explicative vis-à-vis du rite 

malikite, maître Himeur défend le libéralisme des auteurs de soft law menés par Youssef 

Qardaoui2952. Selon notre appréciation, ce dernier allège les Conditions de Diligence retenu en 

 
2949 Voir infra § 297. 
2950 Voir supra § 578. 
2951 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 168. 
2952 Ibid., p. 180 ; 604. Effectivement, beaucoup d’auteurs contemporains allant dans le sens de cette norme 

AAOIFI, réduisent l’analyse de la validité de la Mourabaha à celle de la promesse unilatérale en général. Comme 

cette dernière, conformément à la position malikite selon leur compréhension dans le cadre du dépeçage qu’ils 

utilisent, est liée à l’existence d’une cause pour ladite promesse ce qui est le cas dans la Mourabaha, la promesse 

du donneur d’ordre est donc valide et son inexécution doit donner lieu à réparation ce qui justifie la position de 

l’AIFI dans son avis précité. Ainsi, il faudrait juste s’assurer que l’unilatéralité de la promesse n’est pas perdue 

par une promesse de la banque dans l’autre sens ; la banque devrait donc toujours éviter tout engagement et 
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hard law, en adoptant un dépeçage excessif permettant de valider ce qui est, pour les rites, une 

Vente invalide pour Incertitude ou Usure. D’ailleurs cette dernière qualification est retenue par 

la jurisprudence anglaise qui a effectivement requalifié la Vente définitive de ce montage de 

Mourabaha bancaire en considérant sa rémunération de « sums which were effectively interest 

upon the capital sums advanced ». Cette jurisprudence du 1er août 2003, a été confirmée en 

appel le 28 janvier 2004 dans un cas2953 auquel nous avons déjà fait référence2954. Sur cette base 

et dans l’hypothèse où la Holis serait engagée dans une Mourabaha bancaire par sa société de 

gestion, cette dernière serait alors bien embêtée de défendre le respect de sa convention de 

management devant un juge européen en cas de différend avec la Holis ou ses actionnaires. En 

effet et plus que dans le cas de cette jurisprudence anglaise, la Mourabaha bancaire sera 

immédiatement qualifiée en crédit à intérêt violant la charte de gestion de la Holis qui interdit 

ce genre de pratiques en des termes aussi précis que ce que nous préconisons dans cette thèse. 

On comprend alors pourquoi cette jurisprudence anglaise ne convient pas à un supporter de la 

Mourabaha bancaire comme maître Himeur. Dans son commentaire de ladite jurisprudence, ce 

dernier trouve qu’en « réalité, cette assimilation entre la Mourabaha et le prêt à intérêt est loin 

d’être convaincante et mal fondée2955 ». Ce soutien inconditionnel à la soft law paraît pourtant 

contradictoire avec le principe de la rémunération du capital basé sur le partage des profits et 

des pertes, un principe reconnu par tous y compris par maître Himeur qui le considère comme 

« la base même du système bancaire islamique2956 ». Ce soutien parait également incohérent 

avec l’analyse de maître Himeur, en rapport avec les instructions fiscales française2957, disant 

que « sur le plan économique, le revenu du financier constitue la rémunération d’un différé de 

paiement assimilable, sur le plan fiscal, aux intérêts dus durant cette période dans le cadre d’un 

financement conventionnel2958 ». Pour notre part, nous partageons la requalification du juge 

anglais de la Mourabaha en crédit rémunéré par un intérêt en fonction du temps. C’est d’ailleurs 

l’avis d’un ensemble d’auteurs indépendants comme Muhammad ben Ibrahim al-Sheikh 

 
rester détentrice d’une option de vente qu’elle peut ne pas exercer : voir Elyes DARDOUR دردور إلياس , [Vente 

murabaha] روطه، ضوابته، وتطبيقاته المعاصرةبيع المرابحة: حقيقته، حجيته، ش , [s.l.] : Librairie Tounes, 2015, p. 67 et 82‑83. 
2953 Voir § 38 et 61 de « Beximco Pharmaceuticals Ltd v Shamil Bank of Bahrain EC », [2004] APP.L.R. 01/28 

(CA) ; [2004] EWCA Civ 19 ; [2004] 1 W.L.R. 1784 ; [2004] 4 All E.R. 1072 ; [2004] 2 All E.R. (Comm) 312 ; 

[2004] 2 Lloyd's Rep. 1 ; [2004] 1 WLUK 565 ; [2004] 1 C.L.C. 216 ; (2004) 101(8) L.S.G. 29. 
2954 Voir supra §178. 
2955 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 180. 
2956 Voir supra § 539. 
2957 À l’exception de ces instructions, nous n’avons trouvé qu’une jurisprudence française qui n’aborde pas 

l’essence de la Mourabaha mais simplement l’aspect de l’application des articles 2333 et s du Code Civil pour le 

gage sans dépossession au profit de la banque (Cass. Ass. Plén., 7 décembre 2015, n° 14-18.435 dont le 

jugement d’appel est CA Paris, 27 février 214, RG n° 13/03840) : voir contribution de Julien Couard dans 

MOULIN et al. (dirs.), op. cit. (note 35), p. 240‑242. 
2958 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 182. 
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Mubarak, commentateur de Dardir, Muhammad ben Atheymin, Abdalaziz ibn-al Baz, Bikr 

abou-Zayd, Muhammad Lachkhar, Rafik al-Masri, Ali Salous, Hassan Amin et Sedik Dharir. 

À cette liste et outre le Comité permanent Saoudien de fatwa2959, Himadi rajoute même les 

Charia Boards de la Banque Rajhi et de Banque al-Bilad2960. Par conséquent, il nous parait 

intenable de substituer la Nécessité en tant que fondement de la Mourabaha bancaire par le 

hasard caractérisant le dépeçage non encadré qui peut aboutir à n’importe quel résultat 

juridique, que ce soit dans le domaine économique ou d’autres domaines. C’est pourtant cette 

voie intenable qui est principalement utilisée par la soft law. 

591. Substitution de la Nécessité par le dépeçage hasardeux justifiant la 

Mourabaha bancaire. Nous avons déjà évoqué l’effet désastreux de la pratique de 

l’allègement des Conditions de Diligence qui non seulement détruit le principe de précédent 

dans la jurisprudence sunnite mais ouvre la porte également à tout genre de risque2961. Parmi 

les moyens de cette pratique figure le dépeçage non encadré pratiqué par la soft law pour ce 

montage de la Mourabaha bancaire, en occultant totalement ou partiellement l’argument de 

Nécessité que nous considérons comme le seul valable. Dans ce dépeçage, la validité de ce 

montage entre la banque islamique et son client dépend de la validité de chacun de ses deux 

actes juridiques composantes, qui sont la promesse initiale et la Vente finale au client2962. On 

pourrait alors valider la Vente définitive et son caractère Facultatif sur la base du chafiisme qui, 

contrairement aux trois autres rites, peut reconnaitre ce caractère Permis en présence d’un droit 

de rétractation inclus dans la promesse préalable, sans considérer la présomption d’Usure de 

subterfuge comme dans le malikisme. Ensuite et sans considérer le chafiisme, qui ne reconnait 

en aucun cas le caractère ferme de la promesse, on adopte le malikisme qui reconnait ce 

caractère, en occultant que cette reconnaissance est applicable au contrat unilatéral de libéralité 

dans certaines situations et non pas au montage de la Mourabaha au donneur d’ordre. Ainsi, ce 

dépeçage retient dans un rite la permission et la validité de la promesse, en occultant son 

appartenance à ce montage, et retient dans un autre rite la permission et la validité de la Vente 

définitive, en occultant également ce montage dans sa globalité. Défenseur de la Mourabaha 

bancaire, Qardaoui a été effectivement gêné par la critique de ce dépeçage jugé excessif à cause 

notamment de son utilisation du caractère malikite Obligatoire de la promesse comme 

composante dans un montage Interdit dans sa globalité par le même malikisme. Les critiques 

 
2959 En arabe اللجنة الدائمة للإفتاء. 
2960 HIMADI عبد الله الحِمادي, op. cit. (note 1577), p. 476, 478‑479. 
2961 Voir supra § 315, 532. 
2962 Avec entre ces deux actes un achat réalisé par la banque auprès d’un tiers. 
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demandaient alors à Qardaoui de choisir, dans sa justification juridique de la conformité de ce 

montage, entre retenir ou délaisser la jurisprudence malikite dans sa globalité. Or, délaisser 

totalement le malikisme posait un problème à Qardaoui car les jurisprudences codifiés des trois 

autres rites ne reconnaissent l’Obligation de la promesse dans aucune situation. De même, 

prendre en considération la jurisprudence malikite lui posait également un problème car la 

position claire de ce rite exclue la promesse de la Mourabaha au donneur d’ordre des promesses 

licites. C’est pour cela que Qardaoui a effectué une recherche étendue pour trouver des auteurs 

anciens non malikites retenant un caractère Obligatoire de la promesse, sans avoir un avis 

Interdisant le montage global de la Mourabaha au donneur d’ordre. Ayant trouvé quelques 

auteurs allant dans le sens qu’il souhaite, Qardaoui a pu alors associer par dépeçage leur avis 

favorable sur la promesse Obligatoire avec l’avis favorable chafiite, validant la Vente finale et 

son caractère Permis, pour assurer la conformité du montage de la Mourabaha au donneur 

d’ordre dans sa globalité. Regrettant une telle démarche de Qardaoui, Sellami a fourni une 

interprétation purement malikite qui non seulement valide la promesse mais également valide 

le montage de la Mourabaha au donneur d’ordre dans son ensemble2963. Malheureusement, cette 

interprétation de Sellami méconnait le fait que ces jurisprudences malikites ne considèrent la 

validité de la Vente finale que quand la promesse préalable reconnait un droit de rétraction au 

donneur d’ordre comme le montre clairement les commentateurs de Khalil que nous avons cités. 

Cette validité malikite est d’ailleurs motivée par la divergence avec le rite chafiite qui, 

justement quand la promesse est assortie d’un droit de rétractation, considère la Vente finale 

valide. Ainsi et malgré la grande valeur de l’auteur, l’apport de Sellami n’a aucunement promu 

l’acceptabilité du dépeçage fondant la Mourabaha au donneur d’ordre ; pire, il a rajouté plus de 

confusion. Pour comprendre l’excès d’un tel dépeçage, imaginons que la Holis soumettait ce 

montage à un juge européen avec un droit anglais applicable à la promesse et un droit français 

applicable à la Vente définitive avec les deux hypothèses suivantes. La première est que le droit 

français reconnaissait la Vente définitive en tant que vente, mais force la promesse à avoir un 

droit de rétractation, alors que la seconde est que le droit anglais reconnaissait le caractère 

Obligatoire de la promesse sans rétractation, mais requalifie le contrat de Vente définitive en 

contrat de crédit à intérêt en fonction du temps. Est-ce qu’un tel dépeçage gouvernant 

l’ensemble contractuel de ce montage serait acceptable par un juge européen, que celui-ci soit 

judiciaire ou arbitrale ? À notre avis, la réponse sera négative. Voilà en ce qui concerne le 

fondement principal adoptée par l’AAOIFI pour la Mourabaha bancaire. Il reste alors à 

 
2963 SELLAMI محمد مختار السلامي, op. cit. (note 1777), p. 31, 33‑34. 
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examiner les fondements des options subsidiaires que peut adopter ce montage dont la plus 

importante est la possibilité de mettre en œuvre des Arrhes acheteur, désignées par le terme 

Arboun. 

592. Fondement AAOIFI du Arboun. La licéité de l’Arboun, l’avance non 

remboursable en cas de désistement, est justifiée dans les études l’AAOIFI 2964 par la pratique 

du Calife Omar2965 et par la résolution de l’AIFI2966. Cette dernière considère l’Arboun comme 

une indemnité d’immobilisation d’un contrat de Vente, conclu avec un délai déterminé de 

rétractation tacite pour l’acheteur. Cet Arboun agit comme un acompte en cas de confirmation 

de la Vente pendant le délai ; autrement, il sera perdu car l’absence de manifestation de volonté 

du candidat acheteur est considérée comme une renonciation. Les conditions de validité de 

l’Arboun sont la détermination de ce délai de confirmation ainsi que l’absence, pour chacune 

des deux contreparties de la Vente, d’Obligation de délivrance immédiate comme dans le cas 

de la Vente à terme Salam ou de certains échanges ou changes de choses Usuraires. Dans tous 

les cas de figures, le contrat de Vente est considéré comme formé alors que l’Arboun, qui lui 

est rattaché, est vu comme une condition d’exécution de ce contrat. Ainsi au stade de la 

promesse de la Mourabaha, l’Arboun ne peut avoir lieu car le contrat de Vente ne peut être 

conclu à ce stade, la banque n’étant pas encore propriétaire de la chose pour pouvoir la vendre 

dans l’analyse de l’AIFI 2967. Ainsi et contrairement au hâmich jiddiya qui n’est pas retenu en 

totalité car constituant une garantie pour réparer uniquement le préjudice réel, l’arboun est 

retenu en totalité en cas de rétractation2968. Du point de vue de la hard law et pour une Vente 

valide, l’Arboun bien qu’Interdit en rite malikite n’invalide pas la Vente afin de tenir compte 

de la divergence avec le rite hanbalite qui l’autorise2969. Par conséquent, la Holis ne doit pas 

intégrer les arrhes dans ses contrats de Vente, sauf quand elle ne peut faire autrement. Dans 

cette dernière éventualité, elle peut alors les accepter dans son contrat d’achat, mais avec la 

condition que la Holis ait l’intention ferme de réaliser cet achat dès la conclusion d’un tel contrat 

pour lequel les arrhes seront alors Qualifiées d’acompte sur le règlement du prix d’une Vente 

ferme. Ceci quand il s’agit d’une Vente valide ; quant à la question de la validité des arrhes 

 
2964 AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 3703 et s, v. 4. 
2965 Rapporté par Imam Ibn Hanbal, ‘Abd ar-Razzaq as-San‘ani et Al-Bayhaqi : voir ACCOUNTING AND AUDITING 

ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt maʻāyīr al-sharʻīyah, op. cit. (note 2931), 

p. 3707. 
2966 N° 72 (3/8) du conseil académique de fiqh : voir AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 113. 
2967 ACADÉMIE INTERNATIONALE DU FIQH ISLAMIQUE  مجمع  الفقه  الإسلامي  الدولي, « [Vente avec arboun] », 1993. 

URL : http://www.iifa-aifi.org/1955.html. Consulté le 7 octobre 2017 ; SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020). 
2968 KHOJA خوجة، عز  الدين, op. cit. (note 2884), p. 47. 
2969 Voir Supra § 340, 498, 526. 
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rattachées à une Mourabaha bancaire, considérée elle-même comme invalide, elle est purement 

théorique car l’Arboun devient évidemment invalide quand il est rattaché à un contrat invalide. 

Comme nous le verrons dans la sous-section suivante, ces appréciations de hard law du montage 

de la Mourabaha au donneur d’ordre demeurent pertinentes pour tous les montages essentiels à 

l’activité des banques islamiques d’aujourd’hui. Peu importe que ce soit le Tawarruq, bâtis sur 

une Mourabaha bancaire complète, ou un autre montage qui n’emprunte à la Mourabaha que sa 

composante essentielle, la promesse engageante sans droit de rétractation, la conformité à la 

hard law de ces financements devient une problématique globale. 

Sous-section 2. Appréciation globale des financements 

593. Axes de l’appréciation globale en hard law des financements de soft law. 

À l’image du règlement taxonomie 2020/852 applicable aux fonds ISR2970, on peut apprécier le 

degré de conformité à la hard law d’une banque islamique, en évaluant l’importance dans son 

activité des montages qui sont conformes, sans dépeçage, à l’un des rites. Cet axe quantitatif 

d’appréciation est évidemment dépendant du degré de généralisation dans les montages de 

financement de l’usage de certains moyens illicites dans les quatre rites ; notamment, le recours 

Interdit à la promesse ferme sans droit de rétractation (A). Une telle appréciation quantitative 

peut utilement être complétée par une autre, plus qualitative, qui s’attache à la dynamique 

d’évolution dans le temps de la qualité des fondements de conformité des principaux montages 

de financement. Cette qualité des fondements dépend manifestement du principe de la priorité 

du fond sur la forme, comme le confirme le président de l’AAOIFI2971. Or et comme on vient 

de le confirmer pour la Mourabaha bancaire, la violation de ce principe est intimement liée à 

l’usage du dépeçage des rites de la hard law au sein d’un même montage. C’est donc l’évolution 

de la qualité de l’usage de la hard law, dans la justification des principaux montages des banques 

islamiques, qui peut le mieux traduire cet axe temporel d’appréciation qualitative de la soft law 

par la hard law (B). 

 
2970 Voir supra § 1 et infra § 612. En fait, ce règlement, comme le règlement SFDR « Sustainable Finance 

Disclosure Regulation » avec lequel il se combine, est applicable à tous les fonds : y compris ceux qui sont non 

classés ESG qui doivent se déclarer en tant que tels, mais il ne classe objectivement que les fonds ISR qui sont 

totalement ou partiellement ESG. 
2971 Voir infra § 609. 
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A. Généralisation de l’usage par la soft law de la 
promesse  

594. Définition de l’Înah invalidante pour l’AAOIFI. La généralisation de 

l’usage de la promesse dans les montages de soft law, apparait surtout dans le Tawarruq et 

accessoirement dans le portage, le leasing ainsi que certaines opérations connexes à ces 

montages. Pour l’AAOIFI, cette généralisation n’est pas limitée par l’invalidité de l’objet de la 

promesse lors de sa conclusion, comme dans le malikisme, mais essentiellement par l’Înah. En 

effet et pour la soft law, l’Interdiction de l’Înah fait l’objet d’un consensus entre le malikisme 

et la majorité des jurisconsultes ; un consensus qui est, selon l’AAOIFI, similaire à celui de la 

licéité du contrat Mourabaha au donneur d’ordre2972 ! Une affirmation qui ne manque pas 

d’audace car nous avons du mal à voir une telle similitude, compte tenu de notre analyse du 

fondement de la Mourabaha bancaire qui montre que le contenu et le champ d’application des 

règles de droit, utilisées par la soft law, sont fondamentalement différents de ceux du 

malikisme2973. Il en est de même pour l’Înah dont la terminologie fait déjà l’objet d’une 

divergence, car ce que la soft law appelle Înah est désigné par « Ventes temporaires » dans le 

malikisme qui, au sens strict, retient une autre définition pour l’Înah2974. Soumis au principe de 

l’Usure de subterfuge, le champ d’application des règles malikites de l’Înah ou des Ventes 

temporaires est extrêmement large par rapport à celui de la soft law comme on va le voir. Ceci 

démontre l’usage très limité de la source du Moyen par la soft law en comparaison avec son 

usage dans le rite malikite2975. En effet et pour la soft law, l’Înah est définie par la Norme n° 30 

§ 2 de l’AAOIFI comme étant « l’achat d’une marchandise moyennant le paiement fractionné 

ou différé du prix et sa revente au comptant au vendeur originaire à un prix moindre2976 ». Il 

s’agit donc d’un montage composé de deux contrats consécutifs, voire plusieurs selon notre 

compréhension de la Norme, permettant à la chose initialement Vendue de revenir à son 

propriétaire d’origine, dans un délai pouvant être quasiment instantané. Cette chose apparait 

alors plus comme un alibi, un moyen de subterfuge, pour accéder au seul effet significatif qui 

est la différence des termes de paiement des prix de ces deux contrats, de Vente et de rachat, 

conclus par le propriétaire initial de ladite chose. L’Interdiction par l’AAOIFI de l’usage de 

 
2972 AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 111. 
2973 Voir supra § 588-589. 
2974 Voir supra § 545. 
2975 Voir supra § 346. 
2976 AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 98, 112 et 309 ; ACCOUNTING AND AUDITING 

ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt maʻāyīr al-sharʻīyah, op. cit. (note 2642), 

p. 1768. 
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l’Înah, définie ainsi, s’appliquera alors même en l’absence de promesse écrite encadrant cet 

ensemble contractuel entre le propriétaire initial et celui ou ceux qui le financent. Cependant, 

cette Interdiction de l’Înah n’empêche pas l’AAOIFI de lancer un montage encore plus élaboré 

que la Mourabaha bancaire. En outre, de la même façon que cette dernière emprunte dans sa 

dénomination par l’AAOIFI le terme de hard law « Mourabaha » sans qu’il y ait une similitude 

de régimes, ce montage élaboré utilise le terme Tawarruq connu dans le rite hanbalite sans avoir 

une similitude de régimes ni dans ce rite, ni dans les trois autres. C’est pour démontrer cela que 

nous examinons d’abord la notion de Tawarruq traditionnel pour pouvoir établir, ensuite, sa 

distinction avec le Tawarruq de soft law, souvent désigné par « Tawarruq organisé » ou 

« Tawarruq bancaire ». 

595. Tawarruq traditionnel. Appelé autrement dans les trois autres rites, le 

montage « Tawarruq » désigne pour les hanbalites l’achat par un Sujet de droit d’une 

marchandise avec un paiement à terme pour pouvoir la revendre comptant en obtenant une 

liquidité immédiate. Il s’agit donc d’une succession de transfert de propriété de la chose allant 

dans le sens inverse que celle de l’Înah de l’AAOIFI, car ici la chose vient des tiers et leur 

revient, en transitant par le demandeur du financement, alors que dans le montage de base de 

l’Înah la chose vient de ce demandeur et lui revient, en transitant par un tiers. Comme les 

chafiites, les hanafites considèrent ce montage traditionnel comme Facultatif avec une certaine 

hésitation de leur jurisprudence comme pour les hanbalites. Toutefois, les hanafites et surtout 

les hanbalites n’envisagent cette jurisprudence que dans le cas où le Sujet de droit est dans le 

besoin, qu’il ne procède pas à la revente de la chose avant qu’il en prenne possession et qu’il 

ne dispose pas d’autres moyens de financement, comme le prêt ou la vente à terme de sa 

production2977. En outre, les hanbalites retiennent le caractère Indésirable quand la différence 

du prix entre les deux Ventes excède celle de l’usage du marché pour les termes de paiements 

correspondants au montage2978.  C’est ce caractère Indésirable que retiennent les malikites sur 

la base de la source du Moyen à moins que la première opération d’achat, de ce montage de 

Tawarruq traditionnel, ne soit précédé de la fixation de son prix avant que le vendeur ne 

devienne propriétaire de la chose. Dans ces conditions, les flux de fonds similaires à ceux d’un 

prêt rémunéré sont déterminés et le caractère Interdit s’imposera aussi bien chez les malikites 

 
2977 Faïçal MATIRI فيصل سالم غانم المطيري, [Les Fatwas économiques de l’imam Chibani et leurs applications dans 

les opérations financières contemporaines]  لاقتصادية للإمام محمد بن الحسن الشيباني وتطبيقاتها في المعاملات المالية  الآراء ا
 .Université al-Azhar, Le Caire, Egypte, 2017, p. 310‑311, 313, 320‑321 ,المعاصرة
2978 AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 2049‑2051. 
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que les hanbalites et hanafite2979. Objet de la Fatwa n° 15 du Conseil de la jurisprudence 

islamique réuni le 31/10/1988, ce Tawarruq traditionnel, dit « individuel », diffère du Tawarruq 

de l’AAOIFI, objet de la réunion n° 17 du même Conseil réuni le 13/12/20032980. 

596. Montage du Tawarruq contemporain de soft law. Au cas où l’objectif du 

client de la banque n’est pas le financement de l’achat d’une chose dont il a besoin mais plutôt 

l’obtention d’une liquidité libre à utiliser comme il le souhaite, la Norme 30 permet de 

compléter l’opération de Mourabaha par une troisième Vente de la chose, au comptant. Ce 

montage, pour lequel l’AAOIFI a emprunté le terme Tawarruq, diffère de l’Înah car la Norme 

prévoit que le tiers acheteur de la dernière Vente de la chose, par le client de la banque, ne peut 

être ni la banque ni le fournisseur initial ce qui empêche la chose de revenir à son fournisseur 

d’origine. Il est donc notamment Interdit, pour cause de l’Înah, que la banque rachète la chose 

à son client2981 ; c’est pour cela qu’il est impossible de réutiliser la même chose objet d’une 

opération antérieure de Mourabaha bancaire dans un Tawarruq ultérieur2982. Ainsi, l’Înah 

s’applique dans les deux sens ; aussi bien dans le cas où la banque est devenue propriétaire de 

la chose avant son client que dans le cas inverse où la banque achète d’abord au comptant à son 

client avant de lui revendre la même chose à crédit ou à tempérament. Il est également Interdit 

que le client mandate sa banque de Tawarruq pour la dernière Vente au comptant de la chose ; 

à moins qu’un tel mandat ne soit imposé par les réglementations de droit étatique, ce qui va de 

soi aussi bien dans le sens de l’imposition d’une opération inconforme que dans le sens 

inverse2983. Pourtant, il nous semble qu’une telle réglementation restrictive n’existe pas et que, 

donc, l’inclusion d’une telle éventualité dans la Norme a pour motif la réduction des frais et 

risques de transaction. En effet et même aux États-Unis, il n’existe pas de réglementation 

obligeant le client à mandater la même banque pour le premier achat et la dernière Vente d’une 

commodité, véhicule fréquent du Tawarruq, qui peut faire librement l’objet d’un transfert de 

compte à compte entre intermédiaires différents moyennant frais et délai. Ainsi et à notre avis, 

C’est la réduction de ces frais et risques qui justifie l’avis positif du conseil charaïque de l’une 

des banques islamiques de référence, la Kuwait Finance House, autorisant une opération où 

Citicorp est à la fois vendeuse de la première Vente et acheteuse de la dernière Vente. Le client 

 
2979 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 89, v. 3 ; MATIRI   فيصل سالم  غانم

 .op. cit. (note 2977), p. 321 ,المطيري
2980 CONSEIL DE LA JURISPRUDENCE ISLAMIQUE AFFILIÉ À LA LIGUE ISLAMIQUE MONDIALE, op. cit. (note 2918). 
2981 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 68 de la Maison de financement du Koweït. 
2982 Ibid., Fatwa n° 327 et 339 de la Maison de financement du Koweït. 
2983 En effet, c’est une Nécessité de respecter le droit étatique local lorsqu’il interdit une opération autorisée par la 

Charia : voir Ibid., Fatwa n° 215 de la Maison de financement du Koweït. 
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reçoit, alors, immédiatement le produit de la dernière Vente correspondant à la cotation 

demandée « par le dernier acheteur non satisfait : ask » en bourse et doit, à terme, le règlement 

des échéances de la Mourabaha calculées sur une assiette supérieure correspondant à la cotation 

offerte « par le vendeur le moins exigent : bid » de la bourse2984. De même, cette banque accepte 

de financer l’achat Mourabaha par un associé d’un bien appartenant à sa société2985 et autorise 

également le Tawarruq dans lequel le vendeur initial et l’acheteur final sont des sociétés ayant 

des associés communs à moins que ce ne soit des sociétés sœurs d’un même groupe2986. Par 

ailleurs, la Norme soumet les clients de la banque à une discrimination car le client réalisant le 

Tawarruq ne peut pas être une banque conventionnelle pratiquant l’Usure. Il peut, cependant, 

être une autre banque islamique mais celle-ci ne doit pas abuser de cette pratique de Tawarruq 

pour combler son manque de liquidité ou son déficit2987. La présence d’une telle règle dans la 

Norme montre, à notre avis, que cette dernière est bâtie sur la Nécessité qui n’autorise une 

pratique que selon le besoin minimal. Sur ces bases et comme la Mourabaha est valide lorsque 

la chose est un métal précieux autre que l’or ou l’argent, comme la platine2988, le Tawarruq peut 

profiter de l’efficacité du marché d’une telle commodité. C’est pour cela que la Kuwait Finance 

House recommande le Tawarruq par le moyen de ces métaux comme source de liquidité 

immédiate à ses clients, tout en rappelant que ce montage, consistant à ne vouloir la chose que 

pour la revendre, est une opération Indésirable mais non Interdite2989. Cette banque considère 

également que, dès que son client devient propriétaire de la marchandise d’une Mourabaha, il 

peut envisager toutes sortes de transactions avec le fournisseur d’origine, notamment en lui 

retournant la marchandise contre remboursement2990. Cependant, prévient la banque, ce genre 

de transaction ne peut relever d’un accord préalable à la réalisation de la première Vente du 

montage Mourabaha à la banque, car le montage global devient alors un Tawarruq Interdit2991. 

Nous verrons que la Holis ne peut utiliser des montages comme le Tawarruq de soft law car les 

fondements adoptés sont Interdits dans les quatre rites, comme ceux de la Mourabaha bancaire, 

 
2984 Dans l’exemple de cette Fatwa, l’institution vendeuse de la première vente et acheteuse de la dernière vente 

est Citicorp (probablement via un "short sale") : voir Ibid., Fatwa n° 318 de la Maison de financement du Koweït. 
2985 Ibid., Fatwa n° 228 de la Maison de financement du Koweït. 
2986 Fatwa n° 2.226 de la maison de financement du Koweït et n° 8/8 du huitième séminaire Al-Baraka : voir KHOJA 

الدين  عز  خوجة، , op. cit. (note 2882), p. 42 ; Le texte de la Fatwa laisse, toutefois, la porte ouverte aux opérations 

apparentes entreprises pour simplifier les formalités compliquées ; dans ce cas il s’agit d’appliquer les règles 

correspondantes au fond et non pas celles de la Mourabaha : voir SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2018), Fatwa 

n° 226 de la Maison de financement du Koweït. 
2987 AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 309 et 310, § 2-5. 
2988 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 100 de la Maison de financement du Koweït. 
2989 Ibid., Fatwa n° 112 de la Maison de financement du Koweït. 
2990 Ibid., Fatwa n° 53 de la Maison de financement du Koweït. 
2991 Ibid., Fatwa n° 304 de la Maison de financement du Koweït. 
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soit pour raison d’Usure de subterfuge, soit pour raison d’Incertitude contractuelle2992. Comme 

pour le Tawarruq, ce dernier caractère invalidant d’Incertitude est également ignoré dans les 

promesses et conventions de portage de soft law. 

597. Licéité du portage à dire d’expert en soft law. Nous avons déjà signalé que 

la soft law permettait le portage en fonction des résultats de la société émettrice2993 ; c’est ce 

que retient Hassan, suivi par Kayed et Matri, quand les associés adoptent une Moucharaka 

Moutaniquissa2994. Nous avons alors conclu qu’une telle convention de portage est Qualifiée 

de promesse illicite en jurisprudence malikite car elle rend Obligatoire la réalisation d’une 

Vente dont le prix est encore indéterminé2995. En effet et comme pour le SPA avant le Closing, 

le principe est qu’une promesse assortie d’une obligation de résultat est à la fois Interdite et 

invalide lorsque son objet est une prestation dont la réalisation lors de la conclusion de ladite 

promesse est invalide immédiatement, en l’occurrence par indétermination de prix2996. Le prix 

déterminable, à dire d’expert ou par une formule, n’est donc pas suffisant en jurisprudence 

malikite alors qu’il l’est pour l’AAOIFI qui ne retient l’Interdiction que par Mourabaha au 

comptant ou à terme, sur le fondement qu’une telle promesse « entraîne… le riba2997 ». En 

revanche, l’AAOIFI valide la promesse retenant un prix de Vente de marché ou un prix qui sera 

déterminé lors de l’établissement ultérieur du contrat de Vente, donc déterminable au besoin 

par un expert, un arbitre ou un juge. Ce qui va nettement au-delà de la conception malikite du 

droit de préemption qui ne se déclenche que par la Vente effective à un tiers2998. En conséquence 

et comme on l’a déjà indiqué, la Holis ne pourra pas conclure des conventions ou des promesses 

de portage fermes. Comme dans le cas du SPA préalable au Closing, elle ne peut qu’avoir un 

engagement de bonne foi en attendant que toutes les conditions de validité du contrat de Vente 

soient respectées et déterminées, notamment en termes de fixation du prix. Notons, quand 

même, que les règles de soft law Interdisent aux banques islamiques la Mourabaha d’un 

ensemble comprenant des actifs et passifs ayant la nature de dettes, même si celles-ci sont liées 

 
2992 Voir infra § 602. 
2993 Voir supra § 517. 
2994 MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 113, § 217 ; pour plus d’éléments, voir également KHOJA  خوجة،  عز  الدين, 

op. cit. (note 2884), p. 37 et 38, § 4 et 5. 
2995 Sauf, évidemment, le cas où cette promesse fixe déjà le prix et son délai de paiement ; ce qui la qualifie en 

Vente Malikite, dès sa conclusion : voir supra § 517.  
2996 Dans le malikisme, une telle promesse ne peut qu’être une obligation de bonne foi dans la négociation et le 

rapprochement des parties ; elle ne peut donc bénéficier de l’exécution forcée en cas d’inexécution mais 

seulement d’une réparation strictement limitée aux frais engagés par la victime à la demande de son 

cocontractant : voir supra § 526. 
2997 AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 98 et112, § 2.2.5. 
2998 Voir supra § 498. 
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auxdits actifs2999. Seuls les actifs réels, comme une usine, peuvent faire l’objet d’une telle 

opération tout en continuant, éventuellement, à servir de gages pour les dettes de l’ancien 

propriétaire3000. L’objet de cette Mourabaha se définit alors sur la base de déclarations 

descriptives des actifs par le vendeur originaire ; des déclarations qui entraineront la nullité de 

la Vente ou l’ajustement de son prix si elles s’avèrent erronées3001. Cette méthode de cession 

d’actifs apparait donc plus flexible que la cession des titres sociaux qui ne permet le paiement 

à terme que pour la part du prix dépassant la proportion des liquidités de la société émettrice 

rattachée à ces titres3002. Quant à la Holis, elle ne peut entreprendre ces opérations, utilisant la 

Mourabaha bancaire, qui vont au-delà de la conformité malikite comme le Tawarruq et le 

portage, que nous avons déjà examiné, ou encore le leasing. 

598. Leasing. La location-vente, faisant l’objet de la Norme n° 9 actualisée à 

plusieurs reprises par l’AAOIFI, se base également sur la licéité de la promesse ferme actée 

pour la Mourabaha bancaire3003. Cette Norme se fonde essentiellement sur la Fatwa n° 110 de 

l’AIFI lors de son 12ème congrès du 23-28 septembre 2000 qui a actualisé ses précédentes 

Fatwas sur le sujet en se basant notamment sur une étude faite par Sellami3004. Celui-ci introduit 

son étude en rappelant qu’il n’est pas nécessaire de suivre un rite donné en entier, sans rappeler 

que ce qui est reproché au dépeçage en soft law ce n’est pas de déterminer le rite avec le 

fondement le plus solide pour une opération autonome. Ce qui est reproché au regard des 

sources de droit de la hard law est de mélanger les rites pour extraire le régime d’une même 

opération, faisant perdre au fondement de ce régime toute cohérence avec tout Motif considéré 

comme pertinent à cette opération par l’un ou l’autre des rites3005. Sellami déduit ensuite de la 

jurisprudence précitée, relative au troc des dattes de qualités différentes3006, que celle-ci 

démontre la pertinence de la forme même si, sur le fond, le bilan des échanges économiques de 

plusieurs transactions est le même que le bilan d’une opération Interdite ! Selon ce 

raisonnement, la réalisation des deux opérations, de Vente et d’achat de dattes de qualités 

 
2999 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 117 de la Maison de financement du Koweït. 
3000 Ibid., Fatwa n° 113 de la Maison de financement du Koweït. 
3001 Ibid., Fatwa n° 306 de la Maison de financement du Koweït. 
3002 Ibid., Fatwa n° 216 de la Maison de financement du Koweït. 
3003 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah 

standards, op. cit. (note 1475), p. 257. 
3004 AL-DAGAITHER, ABDALAZIZ  عبدالعزيز بن سعد الدغيثر, [Les Fatwas collectives des opérations financières 

selon les chapitres du fiqh] في المعاملات المالية على الأبواب الفقهية القرارات المجمعية , [s.l.] : [s.n.], 11:51:00 AM, 

p. 186‑187. URL : http://www.alukah.net/library/0/137836/. Consulté le 24 août 2020 ; SELLAMI مختار محمد  

 .op. cit. (note 1775), p. 57‑75 ,السلامي
3005 Voir supra § 305-310. 
3006 Voir supra § 561. 
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différentes, auprès du même commerçant peut aboutir sur le fond au même bilan que l’opération 

Interdite de troc des deux qualités de dattes ! C’est vrai, cette Sunna n’interdit pas que ces deux 

opérations se fassent auprès du même commerçant mais son objectif est clairement la 

dissociation des deux opérations avec des prix monétaires pour refléter au mieux la valeur 

marchande de chacune des qualités de dattes, en évitant l’Accaparement injuste du patrimoine 

d’autrui probable avec le troc. Ce dernier fonctionne, en effet, avec des ratios quantitatifs 

grossiers comme dans la Sunna où il est prévu une mesure de dattes de bonne qualité contre 

deux mesures de celle de qualité moindre, ce qui laissent largement de latitude à l’arbitrage et 

la spéculation sur la valeur de cette denrée de subsistance stockable. Conformément au Motif 

de cette Sunna et en sélectionnant le meilleur commerçant pour Vendre ses dattes puis le 

meilleur pour acheter d’autres dattes de qualité différente, peut-être que le fermier 

consommateur tombe sur le même commerçant. Ensuite et en supposant que ce soit le cas, peut-

être que le prix de la première Vente soit la moitié de celui de la seconde, et alors ? Il est difficile 

de faire de ce cas de figure, qui a une chance de un pour mille pour se produire, un des Motifs 

de la Sunna pour prouver que la forme compte même si le fond ne présente aucune différence 

par rapport à une opération Interdite. Au contraire et comme l’a expliquée Malik et les autres 

imams, le Motif clairement affiché de cette Sunna est la supériorité du fond sur la forme. Par 

ailleurs et en suivant la Norme AAOIFI, considérant la question de la promesse préalable 

résolue par son admission dans la Mourabaha au donneur d’ordre, Sellami laisse le leasing 

habillé en Ijara se terminant par une Vente avec la même problématique de la validité de la 

promesse sans rétractation vis-à-vis de la hard law3007. À moins de changer ce montage en un 

véritable montage PLS, sous forme d’un prêt participatif de financement du fournisseur ou 

d’une véritable location au client avec un loyer de marché sans aucune promesse préalable à 

l’acquisition, la seule voie pour valider ce montage serait d’accepter la condition chafiite de la 

promesse avec droit de rétractation. Autrement et comme on l’a vu3008, le leasing ne passe le 

test de la conformité avec aucun rite, d’autant plus que ce montage aboutit sur le fond au même 

résultat que la Mourabaha bancaire assortie d’un gage. Dans ces conditions, il va de soi que la 

Holis ne peut faire appel au leasing, dont le problème de conformité peut s’accompagner, en 

plus, de risques ou frais fiscaux liés à l’enregistrement de la chose immeuble. Ce qui rappelle 

que le problème de l’augmentation des frais par la multiplicité des transactions, en comparaison 

avec le crédit conventionnel avec intérêt, continue à être un souci notamment vis-à-vis de la 

 
3007 SELLAMI محمد مختار السلامي, op. cit. (note 1777), p. 71. 
3008 Voir supra § 15, 553, 555. 
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fiscalité ; cependant, Sellami a écarté toute opération d’évasion par des contrats secrets, 

cherchant à éviter ces surcoûts3009.  

599. Autres opérations connexes aux montages de soft law. En plus de la 

généralisation de l’usage de la promesse ferme que nous venons de mettre en évidence dans le 

Tawarruq, le portage et le leasing, une multitude de techniques bancaires vient compléter 

l’ensemble. Ainsi et en cohérence avec les termes, parfois généraux et généreux, des Normes 

de l’AAOIFI, la soft law issue des Charia Boards des banques islamiques détaillent certaines 

opérations connexes ou flexibilités supplémentaires. Ainsi et pour limiter le risque de change, 

la Maison de financement du Koweït retient que les deux contrats de Vente d’une opération de 

Mourabaha au donneur d’ordre doivent se faire dans la même monnaie avec, éventuellement, 

une conversion en monnaie locale à la fin par une opération de change séparée de la 

Mourabaha3010. Le client sera amené alors à régler les échéances en devises, converties en 

monnaie locale, au cours du jour de chaque paiement. Ce cours du jour est également retenu 

pour la conversion en monnaie locale d’un chèque en devise remis par son client lors de 

l’encaissement effectif des devises par la banque3011. En revanche, si le client souhaite recevoir 

le montant du chèque immédiatement avant l’encaissement effectif des devises par la banque, 

il s’agira en soft law d’une opération de change immédiate qui se négocie selon l’accord des 

parties3012 alors qu’une telle opération relève de l’Usure dans le rite malikite3013. Cette 

Interdiction malikite s’étend à d’autres pratiques de soft law qui, comme pour l’Arboun, sont 

valides dans d’autres circonstances mais qui deviennent invalides en hard law du fait de leur 

rattachement à une Mourabaha bancaire, elle-même, invalide. C’est le cas de mitigation du 

risque de la Mourabaha bancaire par le conditionnement du paiement du prix de la première 

Vente, par la banque au fournisseur initial, par un test conclusif. Celui-ci peut alors être réalisé 

par le client de la banque après l’arrivée de la chose, un équipement par exemple ; ce qui permet 

de protéger non seulement la banque mais également son client qui ne conclura la Vente finale 

que si ce test est favorable3014. La banque peut, également, adapter le taux de marge de la 

Mourabaha au risque crédit du client3015 et, selon le cas, gager la chose jusqu’à son paiement 

 
3009 SELLAMI محمد مختار السلامي, op. cit. (note 1777), p. 66, 73. 
3010 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 172 de la Maison de financement du Koweït. 
3011 Ibid., Fatwa n° 157 de la Maison de financement du Koweït. 
3012 Ibid., Fatwa n° 167 de la Maison de financement du Koweït. 
3013 Voir supra § 550. 
3014 Il est évident, cependant, que le fournisseur ne se lancera pas dans un tel arrangement sans certaines conditions 

contractuelles, probablement directement entre lui et le client de la banque : voir SHAMELA FATAWAS, op. cit. 

(note 2020), Fatwa n° 88 de la Maison de financement du Koweït. 
3015 Ibid., Fatwa n° 111 de la Maison de financement du Koweït. 
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complet3016. La banque peut aussi négocier avec le fournisseur initial un droit de rétractation 

avec un délai qui s’éteint automatiquement à la réalisation de la Vente finale au client de la 

banque3017, ce qui est licite en hard law tant que la banque confirme son achat ferme de la chose 

avant de la vendre. Outre ces possibilités de gestion des risques de la banque, d’autres 

flexibilités permettent à la Mourabaha de financer l’achat par un copropriétaire des parts de son 

associé d’une chose corporelle détenue dans l’indivision3018. De même le client de la banque 

qui a conclu directement la Vente avec le fournisseur initial en contradiction avec la Norme du 

montage, peut rectifier son erreur en procédant à l’annulation amiable de cette Vente directe 

pour pouvoir entamer une Mourabaha au donneur d’ordre sur la même chose3019. La banque 

peut alors donner au client mandat pour conclure la première Vente du montage et, ensuite, 

vendre à lui-même le bien dans des conditions de prix et de délai agréées par la banque3020. 

D’ailleurs, il est possible de réaliser une Vente apparente par le fournisseur initial directement 

au client, car il n’est pas obligatoire que le client, mandataire de sa banque, dévoile ce mandat 

audit fournisseur même s’il est préférable qu’il le fasse3021. La transaction pourra aussi être 

validée ultérieurement par la banque si son client a agi sans mandat, ni apparent ni secret, en 

prenant possession de la marchandise de la banque3022 après une commande effectuée par la 

banque ou, à l’extrême, effectuée par ses soins au nom de la banque sans mandat de celle-ci3023. 

Dans l’autre sens, il est possible que le client donne mandat à un des employés de la banque 

pour signer ultérieurement le contrat de Vente final de la Mourabaha3024. Quand le client de la 

banque est un agent du fournisseur initial dont une partie de la rémunération se fait par le 

versement de remises de fin d’année, ce versement est considéré comme une opération 

autonome directe entre le fournisseur initial et son agent, et non pas une réduction de prix, 

influant les prix des Ventes du fournisseur initial à la banque3025. En effet, l’existence d’un tel 

contrat d’agence, entre le fournisseur initial et le client de la banque, ne nuit pas à la possibilité 

de Mourabaha bancaire à moins que ce contrat soit requalifié en contrat de Vente des 

marchandises objet de cette Mourabaha3026. Quand la prise de possession immédiate par la 

 
3016 Ibid., Fatwa n° 114 de la Maison de financement du Koweït. 
3017 Ibid., Fatwa n° 304 de la Maison de financement du Koweït. 
3018 Ibid., Fatwa n° 91 de la Maison de financement du Koweït. 
3019 Ibid., Fatwa n° 145 de la Maison de financement du Koweït. 
3020 Ibid., Fatwa n° 240 de la Maison de financement du Koweït. 
3021 Ibid., Fatwa n° 237 de la Maison de financement du Koweït. 
3022 Ibid., Fatwa n° 17 de la Maison de financement du Koweït. 
3023 Avec une tergiversation des opinions : voir Ibid., Fatwa n° 71, 136 et 137 de la Maison de financement du 

Koweït. 
3024 Ibid., Fatwa n° 258 de la Maison de financement du Koweït. 
3025 Ibid., Fatwa n° 89 de la Maison de financement du Koweït. 
3026 Ibid., Fatwa n° 107 de la Maison de financement du Koweït. 
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banque n’est pas possible comme dans le cas d’une marchandise en transit maritime, certaines 

opinions accordent la dérogation permettant à la banque d’acheter les marchandises non 

alimentaires sur la base d’un descriptif et de les vendre dans les mêmes conditions avant la prise 

de possession3027. Ces opinions se basent sur la doctrine malikite qui permet la revente par un 

acheteur d’une chose avant sa prise de possession sauf si celle-ci est Usuraire, notamment quand 

il s’agit de denrées alimentaires3028. Toutefois et en cas de paiement avant la prise de possession, 

nous avons indiqué que le malikisme pose certaines conditions limitant le délai avant la prise 

de possession par l’acheteur final et imposant un descriptif de la chose par un tiers3029. Pour la 

soft law, même si les denrées alimentaires ne profitent pas de cette règle générale permettant la 

revente par la banque sans besoin de prise de possession préalable, elles peuvent avoir une prise 

de possession « fictive » par identification du lieu de stockage. Ceci permet alors l’endossement 

des documents d’entreposage en faveur d’un nouvel acheteur, le client de la banque3030. Pour 

toutes ces opérations connexes à la Mourabaha, la question de la conformité malikite ne se pose 

que d’une façon théorique car, comme on l’a indiqué, l’invalidité de la Mourabaha bancaire 

rend invalide toute opération connexe qui, dans un autre contexte, aurait pu être valide. Ainsi 

et en écartant dans sa charte financière la Mourabaha bancaire, la Holis écarte automatiquement 

toutes opérations ou conditions qui lui sont rattachées. Enfin, quand la Mourabaha est 

impossible ou non souhaitable, la soft law rappelle que la banque peut participer à une 

Moucharaka et demande, dans ce cas, de tenir une comptabilité réelle des frais liés à la 

Moucharaka, dont le bénéfice ne peut être déterminé par un taux forfaitaire3031. Un tel bénéfice 

peut cependant être distribué en accordant à l’associé-gérant une rémunération fixe ou en 

proportion du résultat avant toute répartition selon les parts des associés3032. Qu’il s’agisse 

d’une Mourabaha ou d’une Moucharaka, solutions que la hard law appelle de ses vœux, comme 

de toute autre opération conforme à la Charia, la banque peut s’associer avec une banque 

conventionnelle, même appartenant à des non-musulmans3033. Ces solutions sont évidemment 

accessibles à la Holis pour financer des actifs ou les activités qu’elle gère par des Moudaraba 

ou Moucharaka avec des banques islamiques, associées ou pas à des banques appartenant à des 

non-musulmans3034. En résumé, ce paragraphe nous a permis d’examiner des montages de soft 

 
3027 Sur le fondement de la doctrine malikite : voir Ibid., Fatwa n° 66 de la Maison de financement du Koweït. 
3028 Ibid., Fatwa n° 146 de la Maison de financement du Koweït. 
3029 Voir supra § 509-510. 
3030 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 343 de la Maison de financement du Koweït. 
3031 Toutefois, ces frais peuvent être évalués par des clés de répartition quand il s’agit de frais de services communs 

à la Moucharaka et à d’autres fins : voir Ibid., Fatwa n° 227 de la Maison de financement du Koweït. 
3032 Ibid., Fatwa n° 217 et 219 de la Maison de financement du Koweït. 
3033 Ibid., Fatwa n° 213 de la Maison de financement du Koweït. 
3034 Voir supra § 403, 423. 
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law, issus essentiellement de la généralisation de l’usage de la promesse ferme, en évaluant 

leurs effets sur la charte financière de la Holis. Toutefois, nous avons laissé de côté l’effet du 

Tawarruq pour le moment afin de faire de son évaluation, dans le paragraphe qui suit, une 

illustration de l’appréciation qualitative de la façon dont la soft law, pour construire ses 

montages financiers, utilise la hard law. Afin de nous ouvrir aux réflexions prospectives de 

plusieurs parties prenantes, nous aborderons cette appréciation qualitative à travers l’axe 

temporel. 

B. Évolution de l’usage par la soft law de la hard 
law  

600. Effet temporel de la Nécessité sur l’évolution du fondement de la soft law. 

Du point de vue de la hard law, les fondements adoptés par la soft law pour le Tawarruq 

souffrent des mêmes problèmes de conformité que les fondements de la Mourabaha bancaire. 

Même dans le cercle proche de la soft law, l’usage du dépeçage convainc de moins en moins 

surtout que le Tawarruq n’a même pas comme finalité l’investissement dans un actif réel, 

comme dans le montage de base de la Mourabaha au donneur d’ordre où le client de la banque 

a effectivement besoin d’un actif réel pour l’achat duquel il n’a pas de financement. Ainsi et en 

laissant de côté ce dépeçage inacceptable pour la hard law, cette dernière ne peut considérer 

comme fondement de la soft law que l’argument de la Nécessité. Or, celle-ci ne peut être que 

temporaire, contrairement à certains droits spéciaux dérogatoires, relatifs notamment au Salam 

et à la Moudaraba, qui sont codifiés par la hard law sur des fondements souvent législatifs. C’est 

donc dans la logique de ce caractère temporaire de la Nécessité et tout en allant au-delà du 

Tawarruq et de l’Înah, que nous allons apprécier d’abord l’usage que fait la soft law de la hard 

law, depuis la naissance de la finance islamique et jusqu’à ce jour (1°). Ensuite, nous nous 

projetons pour apprécier l’usage souhaité à l’avenir, maintenant que l’industrie de la finance 

islamique a atteint un degré appréciable de maturité (2°). 

1°) Usage de forme imposé pour la 
naissance de la soft law 

601. Courant hanbalite influent sur l’Înah de l’AAOIFI. Dans cette phase 

allongée et prolongée de la naissance de l’industrie de la finance islamique, l’usage de la hard 

law par la soft law, au service de cette industrie, est mieux apprécié rite par rite. Nous 

commencerons par le rite hanbalite qui est déclaré comme l’une des sources principales de 

l’AAOIFI pour sa Norme du Tawarruq. Cette dernière comprend la définition de la Vente Înah 
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retenue par ibn-al-Qayyim3035, auteur hanbalite du G-XIVe siècle, influent en Arabie Saoudite 

à laquelle appartient les deux-tiers des dirigeants des institutions fondatrices initiales de 

l’AAOIFI. Pourtant, cette définition semble différente de celle du fondateur du rite, Ahmed ibn-

Hanbal. En effet, les études de l’AAOIFI3036, listant toutes les définitions différentes de l’Înah, 

se réfèrent d’abord à ibn-Hanbal qui dit « l’Înah est le fait de ne vendre qu’à crédit ce qu’on 

possède…pour moi, il est Indésirable qu’une personne commerce toujours à l’Înah et jamais au 

comptant ». La compréhension littérale de cet avis de l’imam est que d’abord l’Înah ne s’exerce 

que sur ce qu’on possède déjà et qu’ensuite elle se caractérise par la vente à crédit par opposition 

à la vente au comptant. La définition suivante sur la liste de l’AAOIFI est la définition malikite 

d’Averroès « un consensus des juristes interdit à ce qu’une personne vende ce qu’elle ne 

possède pas, une pratique désignée par Înah ». Cette liste se termine avec la confirmation de la 

définition d’Ibn-al-Qayyim, cohérente avec celle du rite chafiite, qui est retenue par l’AAOIFI. 

Toutefois, on se rend compte que l’influence hanbalite sur la soft law admet, sur le fond, des 

limites importantes. 

602. Limites de l’influence hanbalite sur le Tawarruq de l’AAOIFI. Concernant 

la Norme 30 autorisant le Tawarruq, l’AAOIFI se fonde sur les pratiques3037 de Aïcha, épouse 

du Prophète (bsl), et de Abdullah ibn-al-Moubarak, savant du H-IIe siècle (G-VIIIe ). Cette 

Norme se fonde également sur des Fatwas contemporaines comme les décisions des éditions n° 

11, 15 et 17 du Conseil de la jurisprudence islamique3038 ainsi que la Fatwa n° 19297 du Comité 

permanent du Conseil suprême de la Charia de l’Arabie Saoudite. Ces Fatwas reconnaissent, 

toutes, les caractères Interdit et Indésirable du Tawarruq traditionnel retenus respectivement par 

ibn-Taymiyya et ibn-al-Qayyim, auteurs hanbalites influents dans les études de l’AAOIFI. Elles 

ne considèrent pas le Tawarruq moderne ni comme une Vente à prix cassé pour besoin urgent, 

ni comme une ruse ou une entente préalable pour pratiquer l’Usure mais plutôt comme un 

moyen pour l’éviter ; « sur la forme » serait-on tenté d’ajouter. De même, ces études de 

l’AAOIFI ignorent le caractère Interdit retenu par le malikisme pour le genre d’entente partielle 

 
3035 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt maʻāyīr 

al-sharʻīyah, op. cit. (note 2642), p. 1770‑1771. 
3036 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt maʻāyīr 

al-sharʻīyah, op. cit. (note 1597), p. 2046‑2047. 
3037 Rapportées par al-Zamakhshari (G-XIe) et Mohamed ibn-Ahmed al-Azhari al-Harawi (G-Xe) : voir 

AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 2047‑2048 ; AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 313, 

note bas de page n°3. 
3038 Affilié à la Ligue Islamique Mondiale et non pas l’AIFI rattachée à l’Organisation de la coopération islamique, 

comme le mentionne par erreur la traduction française des normes de l’AAOIFI : voir AAOIFI et PARIS 

EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 313, note bas de page n° 2 ; ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR 

ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah standards, op. cit. (note 1475), p. 764, note bas de page n° 2. 
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ou totale accompagnant le Tawarruq de l’AAOIFI. Elles ignorent aussi que ce genre d’entente 

du Tawarruq organisé change matériellement la forme de Tawarruq traditionnel autorisée par 

l’imam ibn-Hanbal3039 ; une jurisprudence sur laquelle ces mêmes études s’appuient pour 

soutenir la licéité du Tawarruq de l’AAOIFI3040. En théorie, la Norme Oblige le client, acheteur 

intermédiaire, à prendre possession de la chose avant sa revente instantanée, en Interdisant le 

lien entre la Vente final et les Ventes précédentes du montage et en limitant les mandats entre 

les parties pour ces Ventes. Tout en combattant le caractère fictif de la Vente intermédiaire, la 

Norme agrée quand même la délivrance correspondante à cette Vente par remise des documents 

de propriété. En toute rigueur et contrairement à la Mourabaha sans tawarruq, cette délivrance 

fictive autorisée par la Norme n’est pas admise par la Fatwa précitée de l’édition n° 17 du 

Conseil de la jurisprudence islamique3041. Cette dernière, votée par neuf des douze membres du 

Conseil, assimile l’usage à la condition contractuelle. Elle applique alors ce principe à la 

pratique de l’implication de la banque, en tant que mandataire ou comme simple arrangeur, 

dans la dernière Vente de la chose par son client ; une implication qui rend l’opération 

assimilable à l’Înah Interdite par l’AAOIFI elle-même. En outre, le Conseil considère que les 

opérations de Vente, de ce montage, sont une simple façade à la véritable intention de la banque 

qui est clairement la rémunération du financement en liquidité de son client ce qui contredit les 

conditions du Tawarruq traditionnel autorisé précédemment par ce Conseil. En effet, la 15ème 

édition du Conseil a conditionné la licéité du Tawarruq par la délivrance réelle de la chose par 

le client qui assumera alors le risque de la chose qu’il peut essayer de revendre par lui-même 

en assumant le risque de ne pas y arriver ce qui est loin de l’usage pratiqué par les banques 

membres de l’AAOIFI. Pour le Conseil, toute l’opération est alors ficelée dès le début sans 

aucun risque assumé par le client au regard de la chose qu’il a acheté, cette chose devenant donc 

un simple artifice pour rendre licite l’obtention par le client auprès de la banque de liquidités 

rémunérées3042. Les études présentées au Conseil pour la décision précitée mentionnent que le 

Tawarruq traditionnel autorisé se fonde sur une Sunna confirmant la prohibition de l’Usure 

quantitative entre choses de la même espèce (en l’occurrence deux types de dates). Ce texte 

 
3039 Ou celui des chafiites de première génération y compris l’imam fondateur de ce rite : voir CONSEIL DE LA 

JURISPRUDENCE ISLAMIQUE AFFILIÉ À LA LIGUE ISLAMIQUE MONDIALE, op. cit. (note 2918), p. 373 des études ; 

Hussemeddine AFFANA عفانة  موسى  بن  الدين  حسام , [Interrogations sur les opérations financières contemporaines] 

 re éd., Jérusalem, Palestine : Maison Tayeb d’impression et de diffusionيسألونك عن المعاملات المالية المعاصرة,  1

2009المكتبة العلمية ودار الطيب للطباعة والنشر,  , p. 46‑47. 
3040 La note bas de page n° 4 en page 2049-2050 reproduit la qualification relative à l’opinion de l’imam Ibn 

Hanbal : voir ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt 

maʻāyīr al-sharʻīyah, op. cit. (note 1597), p. 2050, 2058‑2060. 
3041 Ibid., p. 2069‑2071, note bas de page n° 1. 
3042 CONSEIL DE LA JURISPRUDENCE ISLAMIQUE AFFILIÉ À LA LIGUE ISLAMIQUE MONDIALE, op. cit. (note 2918). 
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recommande, en substitution de l’opération illicite, la Vente (avec un prix monétaire) d’une 

certaine quantité de la chose indésirée puis le rachat d’une quantité différente de la chose désirée 

selon les possibilités monétaires de l’acheteur et le prix unitaire marchant. De cette 

jurisprudence, ces études déduisent l’autorisation de la Vente avec l’intention d’obtenir des 

liquidités, ce qui correspond au Tawarruq traditionnel. À ce dernier raccourci, non convaincant 

aux yeux des malikites, ces études rappellent que le principe général est l’autorisation de la 

Vente et c’est, donc, à celui qui Interdit les Ventes du montage Tawarruq de produire l’argument 

de sa dérogation d’Interdiction. Les études citent, ensuite, certains auteurs supporters de la 

jurisprudence hanbalite majoritaire, non applicable au Tawarruq de l’AAOIFI à notre avis, 

avant de mentionner l’Interdiction défendue par d’autres comme ibn-Taymiyya. Le disciple de 

ce dernier ibn-al-Qayyim, explique en parlant de celui qui pratique le Tawarruq « … il a donc 

alourdi son passif par un prix à payer à terme [de son achat initial] contre la réception immédiate 

du prix comptant [de la revente finale] or, l’Usure n’a pas un autre sens que cela3043 ». Ainsi il 

présente la correspondance entre le Tawarruq et l’Usure traduisant, à sa façon, la jurisprudence 

de son professeur ibn-Taymiyya. Celle-ci affirme que « la Cause de l’interdiction de l’Usure se 

trouve exactement dans le Tawarruq avec, en plus, des coûts supplémentaires correspondant à 

l’achat et revente de la chose dont on n’a pas besoin ; la Charia ne peut, en effet, Interdire 

l’Usure qui a un coût moindre et autoriser le Tawarruq qui a un coût supérieur ». Une 

jurisprudence qui traduit, à notre avis, la règle codifiée malikite pour le Tawarruq tel que défini 

ultérieurement par ibn-Hanbal ; cette définition ne comprenant pas une Mourabaha au donneur 

d’ordre comme première composante de ce montage, comme nous l’avons indiqué. 

L’Indésirabilité d’un tel Tawarruq « traditionnel » est défendue par Omar ibn-Abd al-Aziz, le 

huitième calife omeyyade qui reconnait quand même que « le Tawarruq est le frère de 

l’Usure ». Par ailleurs, les études rappellent que, normalement, la Vente est Interdite dans une 

situation de besoin urgent de liquidité car le risque de lésion devient important. Après avoir 

listé tous ces arguments contraires au Tawarruq et notamment celui d’ibn-Taymiyya, les études 

les réfutent car, selon elles, lesdits arguments conduiraient à Interdire non seulement la 

Mourabaha au donneur d’ordre, ce qui est vrai du point de vue malikite, mais également le droit 

de préemption et le Salam3044 ! Ce qui occulte le fait que, contrairement à la Mourabaha 

bancaire, la préemption et le Salam sont autorisés par des textes législatifs dérogatoires qui les 

extraient des règles générales de l’Usure, comme c’est d’ailleurs le cas pour le prêt non 

rémunéré. Les études de l’AAOIFI réfutent également la Qualification de la dernière Vente du 

 
3043 Ibid., p. 371 des études. 
3044 Ibid., p. 343‑348 des études. 
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Tawarruq en Vente à prix cassé pour besoin urgent, tout en rappelant que les personnes morales 

sont soumises aux mêmes règles que les personnes physiques3045. En outre, certaines parties de 

ces études, présentées au Conseil de la Ligue, ajoutent que l’entente avant la première Vente 

avec un vendeur à crédit au courant de l’intention de son acheteur, qui ne va pas utiliser la chose 

mais la revendre immédiatement au comptant à un tiers, ne modifie en rien le caractère autorisé 

du Tawarruq3046. Mais cette position des jurisconsultes de l’AAOIFI n’a pas convaincu le 

Conseil qui a fini par Interdire le Tawarruq bancaire de l’AAOIFI par sa décision n° 17 de son 

19ème congrès du 26-30 avril 2009. Le fondement de cette décision d’Interdiction du Tawarruq 

organisé est clairement l’argument malikite d’Usure de subterfuge3047, reconnu également par 

les hanafites et hanbalites dans l’Interdiction de la Mourabaha au donneur d’ordre, comme nous 

l’avons vu. Dans ces conditions, la Holis ne peut pratiquer ce Tawarruq bancaire pour cause de 

non-conformité malikite dont les fondements sont non seulement largement partagés par les 

rites mais convainc de plus en plus les jurisconsultes contemporains. Ceci reflète donc une 

certaine influence du malikisme dans les fondements de soft law ; une influence qui, à cause du 

dépeçage, dénature parfois le vrai sens des règles et Motifs malikites. 

603. Influence du malikisme sur la soft law. Comme nous l’avons annoncé en 

première partie, on a vu en seconde partie comment la jurisprudence malikite de la promesse 

unilatérale de libéralité a été utilisée par la soft law en dehors de son champ d’application, dans 

des montages Qualifiés d’Usure de subterfuge dont la promesse est Interdite3048 . Non 

seulement la soft law a rendu la promesse une obligation de résultat, soumise à indemnisation 

pour inexécution, alors que son objet est la conclusion future d’un contrat qui ne peut être valide 

lors de ladite promesse, mais en plus elle a méconnu que cette promesse est carrément Interdite 

pour cause d’Usure de subterfuge. En effet, la source du Moyen Interdit tout montage réputé 

pour reproduire les effets économiques de l’Usure déclarée, de Vente ou de dette ; cette 

réputation constitue alors une présomption irréfragable de la finalité illicite de cette opération, 

sans rechercher l’intention des parties ni la fréquence d’usage d’un tel montage. En ignorant ce 

fondement, la soft law a promu une pratique d’enrichissement sans cause, du point de vue du 

 
3045 Ibid., p. 350 des études. 
3046 Ibid., p. 353 des études. 
3047 « Le Tawarruq organisé réalisant une liquidité au client de l’institution financière ainsi que son inverse 

réalisant une liquidité pour l’institution sont, tous les deux, Interdits car il y a connivence entre le demandeur de 

liquidité et celui qui le finance franchement, implicitement ou usuellement, pour obtenir une liquidité immédiate 

contre le remboursement d’un montant supérieur à terme, ce qui correspond au riba  لا يجوز التورقان )المنظم و

العكسي( وذلك لأن فيهما تواطؤا بين الممول والمستورق، صراحة أو ضمنا أو عرفا، تحايلا لتحصيل النقد الحاضر بأكثر 

الدغيثر سعد بن عبدالعزيز  voir AL-DAGAITHER, ABDALAZIZ : « منه في الذمة وهو ربا , op. cit. (note 3004), p. 32. 
3048 Voir supra § 287 puis 546 ; pour plus de détail, voir également JAFFER (dir.), op. cit. (note 12), p. 413‑414. 
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malikisme3049. Au-delà du malikisme, maître Himeur retient que « la doctrine islamique a 

semblé ouvrir une brèche dans les solutions traditionnelles, reconnaissant au client un droit de 

rétractation. Cette position est défendue par les écoles chafiites, hanbalites et zâhirites. Or, ces 

divergences doctrinales se retrouvent au sein d’une même école ; le consensus n’est pas de mise 

sur la qualification juridique de la promesse d’achat3050 ». Avec une telle présentation, il nous 

semble que le lecteur ne peut qu’être induit en erreur dans sa compréhension des règles de la 

hard law qui, dans aucune des codifications de référence des rites, n’admettent la licéité de 

l’Obligation du prometteur sans aucun droit de rétraction pour conclure un contrat commutatif 

future. Comme on l’a montré3051, les quatre rites Interdisent unanimement la Mourabaha au 

donneur d’ordre ; ils ne reconnaissent donc en aucun cas l’exécution Obligatoire ou 

l’indemnisation en cas d’inexécution d’une telle promesse. Pour ces rites, cette dernière est soit 

Obligatoirement assortie d’un droit de rétraction, soit simplement Interdite et invalide pour 

cause d’Usure de subterfuge ou d’Incertitude affectant le contrat future constituant l’objet de 

ladite promesse. Les jurisprudences isolées sur lesquelles se basent maître Himeur ne peuvent 

constituer la règle de droit ni dans le système de droit sunnite ni dans tout autre système 

jurisprudentiel, comme la Common Law. La réponse aux arguments de l’auteur de soft law 

Qardaoui ne réside pas seulement dans les arguments de l’auteur de hard law al-Beji, qui 

paraissent à maître Himeur « fondés sur un critère trop flou3052 », ou dans ceux de l’auteur 

contemporain Baroudi3053, mais tous les arguments des règles codifiées par les quatre rites. 

Cette analyse tronquée de la hard law par Himeur est la même que celle des études de l’AAOIFI 

qui, à peu de chose près, ne retiennent du malikisme pour le Tawarruq de soft law que son 

Interdiction du cas extrême où le produit de la dernière Vente revient au vendeur initial de ce 

montage pour éteindre une ancienne dette. De plus et même dans ce cas flagrant, ces études 

sèment le doute dans la règle malikite en indiquant que certains groupes de jurisconsultes 

modernes considèrent que cette Interdiction ne s’applique pas aux débiteurs capables de 

rembourser leurs dettes3054. En outre, un autre auteur de ces études retient que les malikites 

soutiendraient implicitement la licéité du Tawarruq de soft law, sans le nommer ainsi, en se 

basant sur leurs avis relatifs à l’Înah. Cet auteur cite Averroès grand-père disant que « la 

 
3049 Voir supra § 543, 545. 
3050 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 175‑176. 
3051 Voir supra § 589. 
3052 HIMEUR, op. cit. (note 16). 
3053 BAROUDI, MOHAMED AMIN  بارودي،  محمد امين, La médiation financière et ses applications contemporaines  

551,  2012دار النوادر,  Dar al-Nawader : [.s.l] ,الوساطة المالية: ابرز التطبيقات المعاصرة  p. 
3054 CONSEIL DE LA JURISPRUDENCE ISLAMIQUE AFFILIÉ À LA LIGUE ISLAMIQUE MONDIALE, op. cit. (note 2918), 

p. 353 des études. 
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question a été posée à l’imam Malik pour un pratiquant de l’Înah qui vend à terme une chose à 

un acheteur qui la revend à un tiers présent qui, à son tour la revend au vendeur initial dans la 

même rencontre ; la réponse de l’imam était l’invalidation de l’opération comme s’il avait 

considéré que l’intervention du tiers est une simple apparence ». L’auteur en déduit que sans 

l’intervention du tiers l’opération aurait été validée par l’imam Malik3055 ! Cet amalgame 

provoqué par le dépeçage de soft law, constaté ici pour le malikisme et déjà mis en évidence 

pour la hanbalisme, se propage à l’usage du chafiisme. 

604. Influence du chafiisme sur la soft law. Le hanafisme et surtout le chafiisme 

interviennent dans le dépeçage de la soft law. Ainsi, la définition de l’Înah retenue par 

l’AAOIFI, d’ibn-al-Qayyim, est emprunté en réalité au rite chafiite. Sur le fondement de la 

primauté de la forme et de l’apparence en évitant tout « procès d’intention » aux contractants, 

ce montage traditionnel de l’Înah, sans promesse préalable, est même considéré comme 

Facultatif dans l’ancienne jurisprudence chafiite. En revanche, la jurisprudence des dernières 

générations retient le caractère Indésirable3056, ce qui laisse penser qu’elle tient compte un peu 

de l’argument d’Usure de subterfuge des trois autres rites. En contradiction avec les 

jurisprudences d’Interdiction de ces derniers, l’AAOIFI considère la position chafiite précitée 

pour l’Înah traditionnelle, sans intention déclarée, comme la jurisprudence majoritaire. Elle ne 

cite comme contradicteurs des chafiites que l’auteur hanbalite ibn-Taymiyya qui prône le 

caractère Interdit, comme la jurisprudence codifiée de son rite, alors que son disciple, ibn-al-

Qayyim, recommande le caractère Indésirable3057. Selon notre compréhension, ces 

jurisprudences chafiites s’appliquent uniquement à l’Înah traditionnelle sans intention déclarée 

du contractant. Dans le cas contraire, notamment en présence d’une promesse ramenant le flux 

global de la Vente rémérée à celui d’un crédit rémunéré, le chafiisme rejoint les trois autres 

rites dans l’Interdiction de ce type d’Înah, désigné par Ventes temporaires dans le malikisme. 

Indépendamment de l’appellation Înah ou Ventes temporaires, ce montage figure dans le 

Mouwatta de Malik3058 et a été étudié par les rites hanafite et malikite bien avant le chafiisme. Il 

est donc aussi erroné d’affirmer que la chafiisme a tranché en premier la règle applicable à ce 

genre de Vente rémérée3059 que d’affirmer que la position de Chafii constitue la jurisprudence 

majoritaire. L’usage du chafiisme par la soft law est donc aussi critiquable que l’usage du 

hanbalisme et malikisme ; le rite hanafite ne fait pas exception à ce traitement inapproprié. 

 
3055 Ibid., p. 373 des études. 
3056 Ibid., p. 372-373 des études. 
3057 AAOIFI et PARIS EUROPLACE, op. cit. (note 51), p. 313. 
3058 Voir supra § 346. 
3059 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 167. 
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605. Influence du hanafisme sur la soft law. De la même façon que les études de 

l’AAOIFI se réfèrent au chafiisme pour définir l’Înah, elles se basent sur le hanafisme dans le 

cas du Tawarruq traditionnel, en citant les auteurs Mohamed ibn-al-Hassan al-Shaybani et ibn-

al-Humam. En effet, ces derniers appuient l’avis du calife Omar ibn-Abd al-Aziz qui ne retient 

que le caractère Indésirable, par opposition à l’Interdit, pour ce montage traditionnel qui ne 

débute pas par une Mourabaha au donneur d’ordre, comme celui de la soft law3060. De même et 

sans trancher dans un sens ou dans l’autre, la soft law fait appel au hanafisme en comparaison 

avec les autres rites pour explorer la validité des Conditions contractuelles, un sujet que nous 

avons déjà évoqué3061. En effet, même si la Condition est invalide par sa contradiction avec la 

Charia, notamment avec le caractère Interdit de certaines règles applicables, elle pourra être 

considérée par certaines écoles comme une clause réputée non écrite qui ne remet pas en cause 

la validité du contrat dans son ensemble. Cette différence d’opinions s’étend aux Conditions 

qui, bien que licites, ne sont pas considérées comme nécessaires à l’objet du contrat en 

présentant seulement un intérêt pour l’une des parties, ou à une partie qui lui est liée. Pour ces 

situations, on trouve à un extrême, l’avis hanafite qui invalide à la fois ces Conditions et les 

contrats qui les contiennent et, à l’autre extrême, ibn-Chubruma qui valide les deux3062, alors 

que les jurisprudences malikites associent à chaque texte législatif son champ d’application3063. 

Avec cet examen de l’usage du hanafisme, nous terminons notre analyse de la façon dont la soft 

law utilise la hard law pour construire des fondements aux montages de la finance islamique 

qui ont vu le jour il y a quelques décennies et qui se pratiquent aujourd’hui. Contrairement au 

bilan économique brillant, le bilan juridique de la finance islamique apparait à travers cette 

justification de ses fondements comme confus. 

606. Difficulté de saisir la hard law à travers le dépeçage de la soft law. Dès le 

début3064, nous avons signalé la difficulté de la compréhension de la hard law ; une difficulté 

que nous avons illustrée par le sujet subtil de l’Înah que Bousquet a eu du mal à traduire, malgré 

la grande valeur de cet auteur3065. Cette compréhension, déjà difficile3066 à saisir à travers les 

 
3060 CONSEIL DE LA JURISPRUDENCE ISLAMIQUE AFFILIÉ À LA LIGUE ISLAMIQUE MONDIALE, op. cit. (note 2918), 

p. 343‑348 des études. 
3061 Voir supra § 265. 
3062 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 293 de la Maison de financement du Koweït. 
3063 GHARIANI الصادق بن عبد الرحمن الغرياني, [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements]  مدونة الفقه
 .op. cit. (note 1342), p. 112‑115 ,المالكي وادلته
3064 Voir supra § 42. 
3065 Voir supra § 366-367. 
3066. 
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sources de codification des rites3067, devient franchement impossible à appréhender à travers le 

dépeçage de la soft law dont les justifications juridiques sont construites non seulement à partir 

de rites différents mais également à travers une multitude d’avis au sein du même rite. Ainsi est 

perdu tout le travail de correction au sein de chaque rite qui élimine les jurisprudences isolées, 

violant les sources et principes de droit du rite, pour ne garder que les jurisprudences de 

référence pouvant servir de précédent. En effet et comme nous l’avons indiqué, même un imam 

fondateur de rite commet des erreurs que ses disciples corrigent sur la base des sources de droit 

retenues par l’imam lui-même3068. Sans ce travail correctif au fil du temps, propre à tout droit 

jurisprudentiel, il devient impossible de comprendre le contenu et le champ d’application de la 

règle de droit dans un rite donné d’une façon cohérente ; or, sans une telle cohérence, chaque 

rite perd son statut d’ordre juridique car il n’a plus aucun « ordre ». Nous avons vu comment, 

dans la Mourabaha au donneur d’ordre, le dépeçage de soft law crée une confusion sur la licéité 

de ce montage dans la hard law alors que son Interdiction est unanime dans les quatre rites. 

Pour le Tawarruq, c’est la même confusion qui se produit quand on essaie de saisir la licéité de 

ce montage en hard law à travers le dépeçage de la soft law. Pourtant, ce montage a comme 

première composante une Mourabaha au donneur d’ordre3069 et, par conséquent, l’Interdiction 

unanime des quatre rites qui est applicable à ce type de Mourabaha est d’office applicable au 

Tawarruq3070. Ainsi et comme pour la Mourabaha, seule la Nécessité peut justifier une 

dérogation temporaire selon l’appréciation du jurisconsulte pour Qualifier ladite Nécessité. 

Ainsi, Abdalaziz ibn-al-Baz estime que cette Nécessité autorisant le Tawarruq est Qualifiée 

quand il n’est pas possible de trouver un prêt sans intérêt pour combler un besoin impérieux 

comme payer ses dettes, meubler sa maison ou se marier3071. À part cet argument de Nécessité 

rapporté par les études de l’AAOIFI, nous avons eu du mal à dégager la règle applicable par 

chaque rite au Tawarruq à travers le raisonnement juridique des chercheurs de l’AAOIFI qui 

s’appuie sur un dépeçage excessif pour construire une licéité de façade à des montages Interdits 

 
3067 Voir synthétiquement les sources de référence de chacun des quatre rites sunnites : Hussein TAYAR   حسين بن

الطيار راشد سليمان , [Les quatre imams : leurs principaux professeurs, élèves, fondements et sources de référence]  

1435, الأئمة الأربعة أبرز شيوخهم وتلامذتهم وقواعد مذاهبهم وأهم كتب المذاهب H 1334, p. 5, 11, 17, 21. 
3068 Voir supra § 278. 
3069 Auquel on rajoute une Vente supplémentaire par le client de la banque à un tiers. 
3070 Il n’est donc pas recevable d’utiliser un argument pouvant ignorer le lien par la promesse entre les deux 

premières ventes de la Mourabaha, préalable à la troisième vente du Tawarruq ; comme dans « Access to cash by 

selling the commodity owned by the client is not prohibited by Charia, as long as each leg of the transaction is 

being processed independently between the three parties » : voir CHARIA BOARD DE BISB « BAHRAIN ISLAMIC 

BANK », op. cit. (note 66), p. 29. 
3071 CONSEIL DE LA JURISPRUDENCE ISLAMIQUE AFFILIÉ À LA LIGUE ISLAMIQUE MONDIALE, op. cit. (note 2918), 

p. 343‑348 des études. 
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en hard law. Une telle situation a incité les parties prenantes de la finance islamique3072 à 

prendre du recul pour faire le point et réfléchir à l’avenir de cette industrie dont la réussite 

matérielle constitue une fierté pour tous ceux qui cherchent à actualiser les jurisprudences du 

droit islamique. 

2°) Usage de fond souhaité pour la maturité 
de la soft law 

607. État des lieux de la finance islamique au regard des Motifs du droit. Les 

Diligents ont constaté depuis longtemps que les montages, dupliquant les effets du crédit 

rémunéré, augmentent les frais de transaction et font donc subir au débiteur un plus grand 

préjudice que l’Usure déclarée3073. C’est ce que constatent, également, les praticiens 

contemporains de la finance islamique qui trouvent que, du point de vue du débiteur, « la marge 

bénéficiaire de la banque est plus élevée par rapport à celle des banques conventionnelles » et 

que ceci crée « un sentiment de frustration et de déception chez la majorité des musulmans3074 

». Constituant plus de 90% des revenus des banques islamiques, la généralisation de ces 

montages3075, reproduisant inefficacement les financements conventionnels rémunérés, 

empêche le développement d’une économie islamique avec ses véritables caractéristiques 

propres3076. Ceci éloigne de plus en plus la finance islamique des Motifs de son droit. Ces Motifs 

prévoient, pour le financement de la consommation, de prêter sans rémunération pour les 

besoins strictement Nécessaires et de ne pas encourager les gens à vivre au-dessus de leurs 

moyens par le surendettement s’il ne s’agit pas de tels besoins. Lesdits Motifs adressent 

également le financement de la production en préconisant un partage des profits et des pertes 

entre le bailleur de fonds et l’entrepreneur. Là aussi, les Motifs cherchent à éviter le 

surendettement3077. De plus, ils limitent le gaspillage en empêchant la réalisation de la plupart 

des investissements voués à l’échec, pour des raisons de rentabilité ou de compétence et 

d’honnêteté du gérant, car le bailleur de fonds fera sa due diligence avant d’investir et contrôlera 

 
3072 Décideurs, jurisconsultes et chercheurs dépendants ou autonomes. 
3073 Voir supra § 602 et surtout 604 qui reproduisent l’argument d’ibn-Taymiyya cité, et non retenu, par la soft 

law. 
3074 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 167. 
3075 Dont les principaux sont la Mourabaha au donneur d’ordre et les variantes de ventes rémérées [comme les 

Ventes temporaires malikites et le Tawarruq] : voir Ibid., p. 28, le sens de « réméré » étant pris au sens large tout 

en étant, quand même, une aliénation du sens du Code civil. 
3076 SELLAMI محمد مختار السلامي, op. cit. (note 1777), p. 232. 
3077 Qui, malheureusement est parfois présenté comme une Nécessité pour motiver certaines Fatwas comme c’est 

le cas pour la Fatwa n° 157 de l’Académie internationale, autorisant la Vente de dette contre dette : voir supra § 

329. 
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le gestionnaire après l’investissement. Ainsi et avec un plus grand pourcentage de réussite de 

projets d’investissement, on verra plus d’entrepreneurs entrer dans le club des capitalistes par 

le partage des profits avec les bailleurs de fonds qui, par ce partage, ne sont plus les acteurs 

d’une concentration malsaine des fortunes3078. Dans sa pratique actuelle, la finance islamique 

semble loin de ces objectifs et c’est à la lumière d’un tel état des lieux vis-à-vis des Motifs de 

la Charia, que certaines voix influentes se sont élevées pour qualifier la situation actuelle de la 

finance islamique. 

608. Qualification de la soft law de démarrage de la finance islamique. En 

s’adressant au 28ème congrès charaïque du groupe bancaire al-Baraka de septembre 2007, 

Sellami confirme que les institutions financières islamiques ont constitué par dépeçage des 

contrats répondant aux souhaits de ses cadres formés à la banque conventionnelle. En procédant 

de la sorte, ces institutions « ont été contraintes à adopter des solutions acceptables sur la forme 

mais dont la validité sur le fond n’a pas convaincu » les juristes de droit islamique. Sellami 

continue en considérant que « l’usage de ces facilités formelles n’est pas permanent et ne peut 

être que temporaire dans une démarche par étapes ». Selon lui, si ces solutions ont tenu compte 

des besoins allant au-delà de la Nécessité, c’est que la situation correspondait à celle décrite 

notamment par ibn-abd-al-Salêm où les contraintes généralisées de l’environnement, dictées 

par l’ordre mondial dominant, empêchaient la mise en œuvre de solutions islamiques pures dans 

ce secteur vital du financement. Malheureusement et d’une façon erronée, les dirigeants des 

institutions islamiques « ont considéré ces solutions de dépeçage comme des principes 

permanents que l’application sur une longue durée a rendu familiers aux praticiens. Cette 

familiarité s’est alors installée dans la méthodologie des dirigeants de ces institutions islamiques 

et s’est enracinée dans leur vision charaïque, sans qu’ils puissent s’en écarter. Lesdits dirigeants 

ne se rendent alors plus compte qu’ils continuent à emprunter une voie qui n’a été acceptable, 

à la création des institutions islamiques, que pour cause de Nécessité. Celle-ci a été imposée 

par les conditions de ce démarrage, caractérisées par l’absence de moyens permettant à ces 

institutions de se positionner dans le marché bancaire international. Cependant, la continuation 

de cette voie de dépeçage au-delà de cette étape de démarrage vide de sa substance le droit des 

échanges économiques islamiques ».  

 
3078 « Du point de vue de l’islam, la pratique de l’intérêt peut conduire à une concentration de la richesse entre les 

mains d’une minorité. Ce qui va à l’encontre de l’esprit de la charia … L’interdiction de l’intérêt est donc liée à 

un choix de société » : voir HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 29‑30. 
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609. Appel à l’évolution de la soft law dans le sens des Motifs de la Charia. 

Après la qualification de l’état actuel de la soft law de l’industrie de la finance islamique, 

Sellami conclut alors que « le temps est venu pour passer des solutions partielles et des 

alternatives répondant aux contraintes à des initiatives saines, sans impuretés ni présomptions ». 

« Le moment est donc venu pour réviser le fonctionnement des banques islamiques adopté 

jusqu’ici ; une révision aboutissant à la rectification du travail, des moyens et de la gouvernance 

de ces institutions sur la base des piliers que sont les Motifs de la Charia ». Sellami précise que 

cette révision peut même toucher non seulement les Normes de l’AAOIFI mais également les 

Fatwas des académies et conseils indépendants du fiqh comme l’AIFI3079. Cette orientation de 

Sellami vient confirmer l’analyse et la vision stratégique exprimées, un an plus tôt, par le 

président de l’AAOIFI et fondateur-dirigeant de l’un des plus grands groupes bancaires 

islamiques. En mai 2006, lors du congrès de développement de la finance islamique tenu au 

Koweït, Saleh Kamel déclarait effectivement qu’il « est impératif de dépasser la forme en 

accédant au fond. Il est également impératif d’aller au-delà des mots et des montages pour 

atteindre les Motifs et les significations. Il est enfin impératif de passer d’un business-modèle 

d’imitation à un autre d’enracinement et d’initiative. En effet, l’expérience de l’activité bancaire 

islamique a été lourdement handicapée par notre focalisation, depuis des décennies, à trouver 

des interprétations et astuces charaïques pour des opérations fondées sur le riba et enracinées 

dans cette pratique. Par l’ajout de formulaires de façade et de démarches marginales, ces 

opérations ont été labellisées islamiques mais elles sont toujours restées, d’une part, fidèles à 

leur origine Usuraire dans leur conséquence économique et, d’autre part, contraires aussi bien 

à la Charia qu’à ses Motifs3080 ». Toutefois, cette évolution que toutes les parties prenantes 

appellent de leurs vœux ne doit pas poser un problème de survie à l’industrie de la finance 

islamique. 

610. Évolution sans risque sur la pérennité de la banque islamique. Faisant le 

bilan de plusieurs décennies d’activité bancaire islamique, les ténors de cette industrie 

souhaitent vivement une évolution dans le sens d’une certaine priorité du fond sur la forme, un 

principe qui met en avant la finalité des montages de financement. Or, ce principe est déjà 

reconnu par les études de l’AAOIFI3081 même si, jusque-là, elle l’interprète d’une façon 

restrictive aboutissant en pratique à sa méconnaissance. Considéré également par des auteurs 

 
3079 SELLAMI محمد مختار السلامي, op. cit. (note 1777), p. 238‑239, 241, 245‑247. 
3080 Ibid., p. 241. 
3081 AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 1767, 1798‑1824, 2053‑2066, 2083. 
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influents dans l’école hanbalite3082 et à des degrés variables chez les hanafites et chafiites, ce 

principe est extensivement appliqué dans le rite malikite, comme nous l’avons vu. Sur la base 

de ce principe, docteur Ghariani, l’un des piliers du malikisme de ce XXIe siècle, a formé le 

souhait que les banques islamiques modifient leur standard de Mourabaha en rendant la 

promesse non Obligatoire. Conscient du cadre règlementaire qui exclut que les banques 

islamiques deviennent commerçantes en détenant des stocks de marchandises ou d’actifs 

destinés à la Vente. Ghariani incite, quand même, ces banques à trouver une solution pour sortir 

de la situation actuelle caractérisée, d’une part, par l’usage des montages Mourabaha avec 

promesse ferme et, d’autre part, par l’abandon des véritables outils islamiques Moucharaka et 

Moudaraba avec partage du résultat3083. Cependant et sans nier le principe de la priorité du fond, 

il nous semble que l’AAOIFI n’est pas prête aujourd’hui à accepter la modification de sa Norme 

relative à la Mourabaha. À ce stade, l’AAOIFI reconnait que ce principe justifie l’Interdiction 

de certains contrats liés conduisant à l’Usure, même si la liaison incriminée ne reflète pas une 

intention d’Usure du contractant mais découle simplement d’un usage et non pas d’une 

condition contractuelle. Ceci s’applique notamment aux Ventes consécutives conduisant à 

l’Usure quantitative ainsi qu’aux contrats successifs associant un prêt à une Vente, à un Salam, 

au Louage d’un service Décrit, voire, à un don ou un cadeau3084. Toutefois, les études de 

l’AAOIFI retiennent que la Mourabaha au donneur d’ordre, telle que normalisée par cette 

organisation, constitue l’une des dérogations à ce principe de la primauté de la finalité3085. Il est 

vrai que la remise en cause immédiate de la Mourabaha au donneur d’ordre entraînera des 

conséquences graves sur les banques islamiques. Ces dernières pourraient effectivement 

disparaitre ou perdre leur label « islamique » pour devenir une banque conventionnelle comme 

toutes les banques pratiquant le riba. De telles conséquences sont évidentes, compte tenu de 

l’importance de la Mourabaha dans l’activité des banques islamiques actuelles3086. En revanche, 

l’évolution devrait remettre en cause les autres montages actuels de financement basés sur la 

technique de la promesse, reproduisant des flux identiques aux crédits rémunérés 

conventionnels, dans des conditions similaires de risques. En particulier, le Tawarruq3087, le 

 
3082 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt maʻāyīr 

al-sharʻīyah, op. cit. (note 2642), p. 1771. 
3083 GHARIANI الصادق بن عبد الرحمن الغرياني, [Encyclopédie du fiqh malikite et de ses fondements]  مدونة الفقه
 .op. cit. (note 1342), p. 103‑104 ,المالكي وادلته
3084 ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Dirāsāt maʻāyīr 

al-sharʻīyah, op. cit. (note 2642), p. 1772‑1775. 
3085 Ibid., p. 1825‑1831. 
3086 Voir supra § 578, 591. 
3087 Voir supra § 596, 602. 
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leasing3088 et le portage3089 devraient être découragés en parallèle à la promotion des moyens 

de financement en fonds propres conformes aux Motifs de la Charia. 

611. Évolution en pratique de la soft law dans le sens des Motifs. Pour concrétiser 

l’appel à l’évolution de l’industrie de la finance islamique, les Motifs de la Charia ne peuvent 

qu’encourager l’évolution des liens des banques islamiques avec des commerçants de 

Mourabaha3090 vers de véritables partenariats bâtis sur le partage des pertes et profits3091. Ces 

partenariats peuvent revêtir la forme de Moudaraba entre la banque et son client, au niveau du 

haut de bilan par participation au capital ou au niveau du bas de bilan par prêts participatifs de 

financement de stocks. En choisissant ces commandités, parmi les plus compétents et les plus 

honnêtes, le risque de la banque islamique avec de tels partenaires à long terme ne peut dépasser 

son risque de ne pas être payée par une Mourabaha avec un client non partenaire. Dans cette 

approche de partenariat, la banque islamique pourra également « placer » ses dépôts dans des 

actions de sociétés immobilières qui présentent des profils de risque comparables à ceux des 

obligations et qui peuvent même être, sur le long terme, moins risquées. Ceci sera le cas s’il 

s’agit de sociétés immobilières non endettées, cotées et spécialisées dans des immeubles loués 

sur de longues durées à l’État, comme les écoles ou les bureaux des administrations publiques. 

Avec un risque plus élevé mais toujours comparable à celui des obligations d’entreprises, la 

banque islamique pourra également devenir active sur le marché des actions des autres sociétés 

immobilières non endettées spécialisées dans le foncier industriel ou commercial, en louant à 

long terme des usines ou des points de vente. Avec un risque un peu plus élevé mais toujours 

comparable à celui de certaines obligations d’entreprises, la banque islamique pourra 

accompagner les constructeurs de machines-outils ou leurs agents dans une stratégie de 

souscription en finançant leurs stocks par prêts participatifs avec une rémunération basées 

uniquement sur le résultat. Cette stratégie de souscription, correspondant au modèle commercial 

baptisé « produits en tant que services3092 » par le règlement européen, se caractérise par des 

revenus récurrents de location à long terme par les utilisateurs de ces machines, contrairement 

la stratégie ancienne de propriété perpétuelle caractérisée par des ventes ponctuelles de ces 

 
3088 Voir supra § 15, 553-556, 594 et, surtout, 598. 
3089 Voir supra § 517 et, surtout, 597. 
3090 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 339 de la Maison de financement du Koweït. 
3091 Comme « l’adossement à toute opération financière d’un actif tangible », … « le partage des pertes et des 

profits est un principe fondamental dans le fonctionnement des banques islamiques. Par la mise en œuvre de ce 

principe, celles-ci se démarquent des banques conventionnelles attirées uniquement par la recherche du profit » : 

voir HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 31. 
3092 LE PARLEMENT EUROPÉEN ET LE CONSEIL DE L’UNION EUROPÉENNE, op. cit. (note 2746), p. 19 

du Journal officiel de l’Union européenne, § 28 du préambule. 
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machines3093. Par le financement de ce modèle commercial en Europe, la finance islamique 

convergera vers la notion européenne de responsabilité sociale des entreprises (RSE). 

612. Effet de l’esprit RSE européen sur l’évolution de la banque islamique. Ce 

modèle commercial « produits en tant que services », dont nous venons de vanter la conformité 

de hard law islamique, fait partie des critères d’évaluation de l’impact sur la 

plateforme environnement-social-gouvernance (ESG) de moralisation de la vie en société. Ces 

critères, retenus par le règlement européen précité, permettent la « taxonomie » des fonds 

d’investissement cherchant le label de l’investissement socialement responsable3094 (ISR). Ce 

label orienté vers l’information des investisseurs, qui y sont sensibles, rentre dans le cadre plus 

général de la promotion de la RSE, un cadre adressé à une multitude de parties prenantes3095. 

Tenant compte de cet environnement juridique européen, les banques islamiques travaillant en 

Europe, et dans un deuxième temps celles travaillant ailleurs, devraient publier un indicateur 

montrant à quel point elles méritent le label islamique. Un tel indicateur pourrait être le 

pourcentage du chiffre d’affaires européen de ces banques réalisé par des opérations PLS, dont 

la conformité à au moins l’un des rites de hard law est attestée par un expert autonome de droit 

islamique. Au cas où l’autorité de régulation de l’un des EM de l’UE souhaiterait s’impliquer 

dans cette « taxonomie de banques islamiques opérant dans l’UE », elle pourrait présélectionner 

ces experts de la hard law islamique sur appel d’offres. Ensuite et après vérification de leur 

autonomie, ladite autorité de régulation valide par l’AIFI leur compétence à l’un des rites 

reconnus par cette émanation de l’Organisation de la Coopération islamique3096. Un tel 

processus en Europe pourrait servir de marché-test pour l’AAOIFI afin d’essayer de créer une 

segmentation à l’intérieur de son portefeuille de produits bancaires. Ainsi, certains de ces 

produits auront une certification de conformité à un code rituel précis, en plus de leur label 

général islamique qui est tellement vague et faible, en Europe, que le produit phare de la 

Mourabaha a été requalifié par le juge européen en crédit conventionnel3097. Ce sont là des 

conditions idéales pour que la banque islamique teste l’évolution de son business-modèle avec 

l’introduction de ce segment rituel « haut de gamme » dans un marché pas trop grand. Le 

 
3093 Ce changement de stratégies marque « l’avènement de l’économie de l’usage au détriment de la propriété » 

comme le note la Cour des comptes : voir Gabriel NEDELEC, Les locations longue durée dans le viseur des 

autorités, Les Échos, Publié le 30 mars 2021 à 07h07 - Mis à jour le 30 mars 2021 à 07h15, URL : 

https://www.lesechos.fr/finance-marches/banque-assurances/les-locations-longue-duree-dans-le-viseur-des-

autorites-1302607. 
3094 En anglais Social Responsible Investment : « SRI is a concept which seeks to implement environmental, 

social and governmental factors (ESG) in investment strategies », voir ZETZSCHE, op. cit. (note 50), p. 169. 
3095 EUROPEAN COMMISSION, op. cit. (note 9), p. 4, 7, 13‑14, de la version française. 
3096 Voir supra § 316. 
3097 Voir supra § 590. 

https://www.lesechos.fr/finance-marches/banque-assurances/les-locations-longue-duree-dans-le-viseur-des-autorites-1302607
https://www.lesechos.fr/finance-marches/banque-assurances/les-locations-longue-duree-dans-le-viseur-des-autorites-1302607
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marché européen pourrait donc être un bon candidat avec un risque limité, lié au changement 

du business-modèle. À notre avis et dans l’éventualité ou des sociétés comme la Holis voient 

le jour en Europe, le risque limité précité sera absorbé par l’opportunité que le nouveau 

business-modèle des banques islamiques peut représenter pour ces sociétés à la recherche d’une 

conformité authentique à la jurisprudence millénaire de la hard law. Cependant, la mise en 

œuvre de ce test de business-modèle rituel ne serait possible qu’avec un préalable caractérisé 

notamment par la modification de la Norme n° 29 de l’AAOIFI. 

613. Proposition de modification du § 6/4 de la Norme n° 29 de l’AAOIFI. Il 

n’est pas facile aux banques islamiques d’ouvrir leur modèle économique vers des solutions 

que l’un ou l’autre des rites de hard law considère comme authentiquement conformes, dans la 

propre cohérence de ce rite de conformité et sans aucun dépeçage. En effet, pour franchir ce 

pas, il faudrait que les décideurs de l’AAOIFI soient intimement convaincus que l’usage du 

dépeçage dans la justification de leurs normes efface la frontière entre les deux formes opposées 

de rémunération du capital que son l’intérêt Interdit et le bénéfice Désirable3098. Ceci reviendrait 

à admettre que les Normes de l’AAOIFI sont moins justifiées par ce dépeçage, décrié par des 

auteurs autonomes comme Goutah, que par le principe de Nécessité unanimement admis dans 

les rites sunnites. En adoptant une telle substitution de justifications, les décideurs de l’AAOIFI 

rétabliraient la distinction entre l’intérêt de l’Usure et le bénéfice de la Vente véritable ; ce qui 

mettrait fin à la conviction de plus en plus générale considérant que les justifications de la soft 

law constituent des « terminologies trompeuses3099 ». Cette position ferait également la 

promotion de l’intérêt général en mettant fin à l’un des alibis des radicaux, destructeurs de 

l’humanité, dans leur usage du dépeçage pour énoncer des Fatwas politiques à une population 

musulmane désorientée par la confusion et l’incompréhension du droit islamique. En donnant 

un appui décisif à l’application de la Fatwa n° 70 de 1993 de l’Académie Internationale3100, 

l’AAOIFI aiderait à soigner cette infection de non-droit non seulement dans le domaine de la 

finance islamique mais également dans le reste des domaines de la vie que les rites sunnites ont 

organisé par des jurisprudences profondes de plusieurs siècles. L’énorme capacité de 

 
3098 Voir par exemple supra § 2, 314. 
3099 Maître Himeur ajoute « c’est ce qu’a d’ailleurs déduit la Cour d’appel de Londres lorsqu’elle a été appelée à 

trancher un litige concernant le financement d’un projet via le contrat Mourabaha. Cette sentence est révélatrice. 

Toutefois, pour qualifier le bénéfice réalisé par la banque islamique, la Cour n’a pas hésité à affirmer son 

ambiguïté quant au contrat Mourabaha. En réalité, ce que la banque islamique appelle le bénéfice n’est qu’’un 

prêt déguisé’. Cette analyse retenue par les juridictions anglaises rejoint l’idée qui prédomine dans l’opinion 

publique musulmane. Elle est également celle d’un important courant de pensée de théologiens et de 

jurisconsultes musulmans » : voir HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 28‑29. 
3100 Voir supra § 306. 
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recherche3101 de l’AAOIFI pourrait alors donner l’exemple dans le domaine économique par la 

mise à jour crédible des jurisprudences de chaque rite dans sa propre cohérence, en construisant 

des produits et services financiers authentiquement conformes à l’un ou l’autre de ces rites. 

Ceci conduirait l’AAOIFI à réhabiliter ces rites en réformant en douceur le paragraphe 6/4 de 

sa Norme n° 29. Dans l’état actuel des choses, cette dernière stipule que « l’institution 

financière islamique ne doit pas demander une Fatwa conforme à un rite spécifique même s’il 

s’agit du rite officiel du pays d’accueil ou du rite adopté par l’autorité officielle de ce pays 

chargée des Fatwas. Toutefois, on doit tenir compte d’un tel rite quand les systèmes légal ou 

judiciaire dans un pays respectent ce rite particulier et que l’objet de la Fatwa peut 

éventuellement être soumis aux tribunaux dans le futur3102 ». Ainsi et pour mettre en œuvre 

notre idée de l’introduction d’un segment de produits bancaires conforme à la hard law, nous 

proposons de rajouter un nouvel alinéa à ce paragraphe de la Norme 29. Servant d’étape douce 

d’évolution, un tel alinéa interprétatif ajoute à propos des cas justifiés pour un usage de la 

conformité rituelle « Ceci sera le cas dans les pays à forte législation protectrice du 

consommateur, comme dans les pays de l’UE, où l’institution doit informer la clientèle de son 

activité B-to-C3103 de la conformité ou de la non-conformité, aux principaux rites pertinents, 

des produits et services qu’elle offre sur ce marché. L’institution pourrait également développer 

des produits et services spécifiques à un tel public qui soient en conformité avec l’un de ces 

rites pertinents. Enfin, l’institution pourrait faire de même pour la clientèle de son segment B-

to-B3104 pour satisfaire une demande significative de son marché3105 ». Avec une telle réforme 

de la Norme n° 29, les banques islamiques seraient les banques idéales permettant à la Holis de 

profiter de sa synergie financière de groupe. 

 
3101  Avec une préservation de l’indépendance de ses chercheurs en allant au-delà de la récente réglementation 

saoudienne. L'AAOIFI pourrait par exemple s’imposer un choix des membres indépendants du Charia Board 

parmi une liste de jurisconsultes choisis et payés par la banque centrale : voir SAUDI ARABIAN MONETARY 

AUTHORITY, Banking-KSA, Cadre de gouvernance charaïque   الحوكمة الشرعيةإطار , [s.d.], p. 7. URL : 

http://www.sama.gov.sa/ar-sa/Laws/BankingRules/Banking-KSA.pdf. Consulté le 22 août 2020. 
3102 « The institution should not demand Fatwa according to a specific Madhab (School of Fiqh) even if it is the 

official school in its host country, or the school that official Fatwa bodies adhere to. However, attention should 

be given where the legal or judiciary system in the country observes a specific school, and the issue in question 

may be taken to the courts in the future » : voir ACCOUNTING AND AUDITING ORGANIZATION FOR ISLAMIC 

FINANCIAL INSTITUTIONS (dir.), Shariʻah standards, op. cit. (note 1475), p. 740. 
3103 « Business to Consumer ». 
3104 « Business to Business ». 
3105 It would be the case in countries with strong consumer protection law, such as EU member states, where the 

institution should inform the public of its B-to-C segment about the conformity of its products and services to 

main relevant Madhabs. The institution could also develop specific products and services to such public in 

conformity with one of those relevant Madhabs. The institution could also do so for clients of its B-to-B segment 

to satisfy significant demand of its market. 
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614. Effet de la synergie financière du groupe de la Holis sur l’évolution de ses 

banques. À côté des synergies opérationnelles3106, la constitution du groupe de la Holis génère 

également des synergies financières car la taille permet une meilleure négociation des 

conditions de financement et de placement avec les institutions financières. Ceci est aussi vrai 

en finance conventionnelle qu’en finance islamique, et notamment favoriser l’offre par les 

banques islamiques à la holding non pas de produits ayant un profil de crédit, comme la 

Mourabaha bancaire, mais de produits PLS, comme le prêt participatif Moudaraba de 

financement du stock commercial. Ainsi l’effet de levier risqué du financement conventionnel, 

basé sur le leurre que le crédit à intérêt permet à l’emprunteur d’avoir une meilleure rentabilité 

que la banque3107, sera exclu. À la place de cette approche conventionnelle, la Holis adoptera, 

dans la mesure du possible, un levier de financement basé authentiquement sur le partage du 

risque, comme le malikisme l’entend. Comme le rappelle ben Salah, en théorie de la finance 

conventionnelle, c’est uniquement la présence de l’impôt qui donne une conséquence positive 

à l’effet de levier à cause de la déductibilité des frais du financement par dette contrairement 

aux frais de financement en fonds propres3108. De notre point de vue, c’est là où le rapport de 

forces joue exclusivement en faveur de l’économie de crédit avec l’État qui perd sa neutralité 

entre le financement par fonds propres et le financement par dettes, en favorisant ce dernier 

mode même s’il augmente le risque de faillite3109. Heureusement, le régime fiscal des 

financements intermédiaires, entre le capital et la dette traditionnelle, est en train de basculer 

dans certains pays vers le régime de déductibilité accordé aux intérêts des crédits. Ainsi, la 

France admet en déductibilité les rémunérations des prêts participatifs et des financements 

alternatifs, visant les instruments de finance islamique parmi lesquels les financements PLS3110. 

Ceci ouvre de nouveaux horizons non seulement à la Holis, qui pourra intégrer des moyens 

 
3106 Voir supra § 464. 
3107 Car en moyenne les établissements de crédit ont une meilleure rentabilité opérationnelle que leurs débiteurs 

de l’économie réelle de production. De plus, ces banques font payer à leurs clients les accidents de parcours de 

ces mêmes banques, en cas de mauvaise gestion découlant du copinage avec certains débiteurs ou d’une stratégie 

risquée de placement sur des produits dérivés déconnectés de l’économie réelle. 
3108 BEN SALAH, op. cit. (note 1785), p. 51. 
3109 Ibid., p. 52. L’alternative serait que les intérêts deviennent non déductibles. Les impôts récoltés, par ce biais, 

pourraient alors financer l’investissement en titres participatifs PLS (sans aucune rémunération en fonction du 

temps) dans les entreprises prometteuses qui manquent de moyens. 
3110 Voir Éditions Francis Lefebvre, Documentation pratique Fiscale - Série BIC (Bénéfices industriels et 

commerciaux) - 30/07/2020, Base Navis, http://abonnes-efl-fr.ezpaarse.univ-

paris1.fr/EFL2/document/?key=BIC&refId=P53506BCB192B15F-EFL, § 11640 ; voir également l'article 212 

bis du CGI, § III-2-a et b, 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000027518081&cidTexte=LEGITEX

T000006069577.  

http://abonnes-efl-fr.ezpaarse.univ-paris1.fr/EFL2/document/?key=BIC&refId=P53506BCB192B15F-EFL
http://abonnes-efl-fr.ezpaarse.univ-paris1.fr/EFL2/document/?key=BIC&refId=P53506BCB192B15F-EFL
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000027518081&cidTexte=LEGITEXT000006069577
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000027518081&cidTexte=LEGITEXT000006069577
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intéressant dans sa charte financière, mais à la finance islamique en général dont la réévaluation 

à la hausse de son authenticité ne peut que faire progresser son éthique et sa part de marché.  
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Conclusion 

 

615. Conformité de l’entreprise confessionnelle à la hard law islamique. 

L’entreprise confessionnelle utilise souvent le label islamique non seulement afin d’afficher sa 

conviction et son identité mais également pour attirer des investisseurs, des employés, des 

clients ou des fournisseurs. Dans l’esprit de la responsabilité sociale (RSE) de cette entreprise, 

l’intérêt général commande que celle-ci informe toutes ces parties prenantes de la réalité du 

mérite d’un tel label. Cette transparence promotrice d’une taxonomie publique ne peut se baser 

que sur une appréciation objective de l’authenticité de ce sceau islamique, en tant qu’argument 

« vendeur » servant les intérêts de cette entreprise. Fondée sur l’intérêt général, cette logique 

devrait donc s’appliquer à toute entreprise confessionnelle islamique, aussi bien quand celle-ci 

est une société industrielle que lorsqu’elle est une banque. Pour ce dernier type d’entreprises, 

constituant la colonne vertébrale de l’industrie de la finance islamique, un tel effort est d’autant 

plus justifié qu’il pourrait aider ces institutions à évoluer dans le sens d’une meilleure 

authenticité islamique, en abandonnant leurs montages actuels bâtis sur des habillages de pure 

forme. C’est cet objectif qui a été proclamé publiquement depuis 2006 par le président de 

l’AAOIFI, l’organisation représentante de ces institutions. Cependant, un tel objectif s’est avéré 

tellement ardu que l’évolution voulue n’a pas avancé depuis cette date, bien que les parties 

prenantes de cette industrie ne cessent de l’appeler de leurs vœux. Cette difficulté d’évolution 

provient du fait que l’authenticité recherchée ne pourrait être obtenue qu’en soumettant cette 

industrie à la conformité des rites, mais encore faut-il qu’une telle conformité de hard law soit 

possible. C’est ce qui a suscité notre question de recherche relative à la « faisabilité en droit 

étatique de la conformité aux rites islamiques ». À cette question, notre thèse a pu répondre 

positivement au niveau du fondement même, en allant au-delà de notre illustration. Cette 

faisabilité n’est donc pas limitée au cas de la holding de contrôle, opérant dans les secteurs 

traditionnels non financiers de la production et de la distribution. Ainsi, le mérite du label 

islamique, utilisé par une entreprise confessionnelle, peut maintenant se mesurer objectivement 

par la proportion du chiffre d’affaires de cette entreprise qui passe le test de conformité à l’un 

des rites. Or, cette conformité exclut les principaux montages construits par dépeçage, qui 

représentent la quasi-totalité de l’activité des banques islamiques depuis leur création. En 

conséquence, la soumission de l’industrie bancaire à une telle conformité lui fait courir un 

risque important. La transformation d’un tel risque en une opportunité constitue alors un 

véritable défi que cette thèse a également relevé, en proposant que cette ouverture à la 
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conformité de hard law soit d’abord testée sur le petit marché de l’Europe, sans remise en cause 

du portefeuille de produits actuels fondés sur les Normes de soft law. Un tel test nécessiterait 

cependant que l’AAOIFI, auteur de cette soft law, élargisse le domaine dérogatoire de sa Norme 

n° 29 en introduisant la conformité de hard law comme un segment « haut de gamme » de son 

portefeuille de produits portant le label islamique. C’est sur cette base que cette thèse, illustrant 

la faisabilité de la conformité de hard law par l’exemple du private equity de contrôle européen, 

pourrait entraîner certaines conséquences constructives. Ces conséquences, allant souvent au-

delà du private equity de contrôle, sont aussi bien d’ordre juridique que d’ordre économique. 

A. Conséquences juridiques de la thèse 

616. État de la recherche dans le domaine de la conformité islamique. Jusque-

là, la recherche européenne en finance islamique est dominée par la soft law dont l’éloignement 

par rapport au droit islamique est reconnu à tel point qu’un éminent auteur considère que 

« vouloir à tout prix ramener la finance islamique au giron du droit musulman est discutable. 

Car, les enseignements tirés du droit musulman en la matière sont sans doute modestes dans la 

mesure où la finance islamique y apparaissait davantage liée à d’autres catégories juridiques. 

… On verra aussi que le droit commun aura une place importante à côté de ce qu’on appelle 

par défaut le droit musulman. Notre regard est en revanche critique, et suggère une mise à jour 

de nombreuses incompatibilités conceptuelles inhérentes à la finance islamique, qui, en fin de 

compte, n’auront d’islamique que le nom3111 ». Cette constatation de maître Himeur correspond 

à l’appréciation tirée de notre thèse, même si nos références en droit islamique sont différentes 

car nous ne considérons ni Youssef Qardaoui, ni Rachid Ridha3112. Nous ne considérons pas 

non plus les auteurs qui redonnent une valeur juridique aux divergences désuètes des 

compagnons du Prophète (bsl). Causées par des jurisprudences isolées souffrant souvent de 

l’ignorance de certains textes législatifs, ces divergences dépassées par les compagnons eux-

mêmes ont laissé place à un consensus général des rites3113. Notre désaccord avec maître 

Himeur n’est donc pas sur la constatation de l’état actuel de la finance islamique mais sur le 

choix de l’étalon de l’authenticité du label islamique que devrait utiliser l’industrie de la finance 

islamique. 

 
3111 HIMEUR, op. cit. (note 16), p. 26. 
3112 Voir supra § 590 ; voir également Ibid., p. 37, 126, contrairement à Averroès qui constitue une référence 

commune à cette thèse et au travail de maître Himeur. 
3113 « Abdallah Ibn Abbas, l’un des grands exégètes du Coran et de la Sunna, rapporte qu’il a entendu le prophète 

dire : 'Il n’y a riba que lorsqu’il y a délai' » : voir Ibid., p. 39. 
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617. Choix de la hard law comme étalon de l’authenticité du label islamique. 

Notre convergence avec maître Himeur sur l’appréciation de l’état actuel de la finance 

islamique masque, en réalité, notre différence sur le critère approprié pour évaluer l’authenticité 

du qualificatif islamique. Contrairement à maître Himeur, nous accordons une importance 

déterminante aux auteurs de la hard law des rites, par opposition à la soft law et ses auteurs, 

afin de permettre à cette industrie de revenir au centre authentique du droit islamique. Ce droit 

millénaire de hard law est effectivement celui qui traduit la conviction déclarée de cette 

industrie confessionnelle et qui correspond à l’évolution voulue par Saleh Kamel, président de 

l’AAOIFI. Exprimant la demande des parties prenantes de ladite industrie, ce dernier plaide en 

faveur d’un retour à l’authenticité en délaissant, petit à petit sommes-nous tentés d’ajouter, les 

montages de forme qui sont contraires aux Motifs du droit islamique. Celui-ci, constitué par la 

jurisprudence des rites, devrait alors bénéficier de notre travail dans sa promotion d’un langage 

commun entre les jurisconsultes de hard law et les dirigeants des entreprises de cette industrie. 

En effet, le niveau de détail juridique et les sources de cette thèse permettront à ces dirigeants 

de mieux comprendre les jurisconsultes des rites. De même, le niveau de détail économique de 

cette recherche rendra plus facile la compréhension par ces jurisconsultes du métier commercial 

de l’entreprise confessionnelle islamique concernée. Cette compréhension réciproque, entre 

dirigeants d’entreprise et jurisconsultes de hard law, permettra non seulement une efficacité 

accrue mais aussi l’instauration d’une grande confiance. Confiance d’autant plus solide qu’elle 

s’appuie sur une contractualisation bâtie sur le droit étatique, assurant une sécurité juridique de 

nature à attirer de plus en plus d’investisseurs sensibles à l’authenticité de la conformité 

islamique des véhicules d’investissement. C’est cette confiance, bâtie sur la hard law des rites, 

qui pourrait motiver une nouvelle orientation de la recherche européenne en matière de 

conformité islamique. 

618. Effet possible de cette thèse sur la recherche en Europe. L’authentification 

de la conformité par une contractualisation précise et contraignante, répondant aux vœux aussi 

bien des dirigeants de l’industrie de la finance islamique que de ses autres parties prenantes 

européennes, peut favoriser le développement de la recherche en ce sens. Ainsi, cette 

réorientation de la recherche européenne en finance islamique pourrait susciter l’intérêt des 

chercheurs à examiner, sous un angle nouveau de conformité, des sujets déjà étudiés avec une 

conformité de soft law, comme les fonds islamiques et les grands projets. En effet, nous avons 

la conviction que l’illustration de notre thèse par le private equity de contrôle devrait s’étendre, 

sans obstacles majeurs, à d’autres domaines dont la conformité à la hard law serait également 
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faisable en Europe. Pour tous ces domaines, la créativité du monde de la finance nécessite un 

travail académique constant au service des jurisconsultes et des praticiens afin de codifier et 

d’orienter les nouveautés prometteuses en écartant les innovations inéquitables dans l’éthique 

islamique. C’est de la qualité de ces nouvelles recherches que dépendrait la réussite de 

l’introduction de nouveaux produits de finance islamique authentiquement conformes à la hard 

law. Une telle réussite induirait alors sa généralisation à d’autres marchés car le fait que la 

démonstration de la faisabilité de cette conformité, de hard law, soit apportée dans 

l’environnement juridique européen ne peut que donner à cette réponse positive plus de force 

dans d’autres États qui seraient de culture musulmane. Néanmoins, un tel effort de recherche 

académique ne peut suffire à transformer le premier essai sans le soutien des praticiens 

européens, notamment dans le domaine de la standardisation contractuelle. 

619. Standardisation de la contractualisation de hard law. L’illustration de notre 

thèse par le rite malikite n’est évidemment pas un obstacle pour dupliquer cette approche de 

contractualisation de la conformité avec les trois autres rites sunnites. D’ailleurs, les trois-quarts 

du fondement islamique de cette thèse sont communs à tous les rites sunnites. De même, au 

niveau des règles de conformité applicables à une holding de contrôle, probablement plus de la 

moitié de la contractualisation de la gouvernance et du métier est valide dans les autres rites. 

Ainsi, le travail ultérieur des praticiens pour l’élaboration des contrats-type dans le rite malikite 

n’a pas besoin d’être multiplié par quatre, mais seulement par deux, pour couvrir tous les rites 

sunnites. En outre, un investisseur cherchant l’authenticité de hard law peut accepter un rite 

différent du sien. En effet, ceci fait partie du dépeçage « global » admis par tous les rites, 

contrairement au dépeçage de soft law qui s’autorise à combiner tous les rites, avec toutes les 

jurisprudences isolées, dans différents aspects juridiques non séparables au sein d’une même 

opération qui peut, alors, devenir invalide dans tous les rites. Cette reconnaissance entre les 

rites devrait alors inciter les praticiens européens à ne développer initialement que des contrats-

types dans un seul rite puis, en fonction de la demande de leurs clients, standardiser un ou 

plusieurs rites supplémentaires. Pour chacun de ces rites choisis, l’effort de standardisation 

devrait alors couvrir au moins les principaux éléments de la documentation juridiques de droit 

commun. 

620. Documentation juridique d’une holding de contrôle de droit commun. 

Notre intérêt économique étant l’investissement IDE dans les PME européennes non cotées, 

nous avons donc choisi comme créneau d’illustration une holding de contrôle dont les 

hypothèses de création et de fonctionnement la font échapper aux principales régulations 
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spéciales, notamment celles relatives aux banques et aux FIA. Toutefois, la documentation de 

droit commun d’une telle holding islamique (Holis) peut également servir de socle aux autres 

institutions islamiques européennes qui choisissent une conformité de hard law. Un tel socle de 

droit commun sera alors adapté aux réglementations spéciales applicables à ces autres 

institutions. Ce socle conditionnant la naissance de la Holis comprendra ses statuts, sa charte 

et, enfin, les clauses spécifiques, d’une part, de sa convention M&A dans le seul cas de 

gouvernance Wakala-Moucharaka et, d’autre part, de sa convention de management dans les 

deux cas de gouvernance, Moudaraba et Wakala-Moucharaka. Cette liasse de contrats-type 

devrait être rédigée en langue anglaise pour pouvoir accéder au plus grand nombre 

d’investisseurs potentiels. En outre, les jurisconsultes de ces investisseurs doivent pouvoir 

accéder en langue arabe aux stipulations de ces contrats relatives aux règles et fondements de 

conformité des sujets importants soulevés par cette thèse. Idéalement, c’est une telle 

documentation qui devrait servir à l’information des clients prospectés par les praticiens 

européens. 

621. Prospection des clients investisseurs islamiques. En toute rigueur, c’est 

l’ensemble des contrats-types précités qui devrait servir à l’information des investisseurs avec 

l’objectif de les convaincre qu’il est possible de contractualiser, en toute sécurité juridique, la 

conformité d’une holding d’IDE détenant des PME européennes non cotées. Ainsi, cette 

documentation doit pouvoir montrer que les exigences de conformité islamique peuvent être 

accommodées par le droit étatique européen sans difficulté, même si l’origine de celui-ci est 

différente de celle du droit islamique. Cependant et avant d’investir dans le développement de 

tels modèles de documentation, le praticien peut adopter une approche minimaliste dans un 

premier temps. Ainsi, il peut tâter le terrain et le pouls des investisseurs avec l’objectif de 

n’ouvrir le chantier de la construction des contrats-types que dans l’éventualité où ces premiers 

contacts sont prometteurs. Dans ces conditions et à moins de disposer d’autres documents 

équivalents, nous suggérons de traduire3114, aussi bien en anglais qu’en arabe, les principaux 

passages de cette thèse relatives aux contenus et fondements des règles de conformité de la 

Holis. Tant dans l’approche idéale avec les contrats-types que dans l’approche minimaliste avec 

la traduction de cette thèse, l’information véhiculée à l’investisseur doit lui assurer qu’une Holis 

fonctionnant sur le modèle de la gestion pour compte peut avoir une gestion contractualisée 

avec une société de gestion. Cette contractualisation sécurisante est réalisée, notamment, grâce 

à une convention de management soumise à un arbitrage anglais et gouvernée soit par un droit 

 
3114 Avec l’implication de l’auteur. 
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étatique européen, soit par la jurisprudence d’un rite de droit islamique. C’est la diffusion de 

cette argumentation de sécurité juridique auprès des clients, existants ou potentiels, des cabinets 

d’avocats européens qui pourrait ouvrir la porte à l’argumentation économique, pour laquelle 

les praticiens n’ont qu’un rôle intermédiaire d’aiguilleur pour leurs clients. Préalablement à 

toute décision d’investissement, ces derniers doivent effectivement étudier le marché, en 

examinant la faisabilité du projet notamment en termes de disponibilité de sociétés de gestion 

qualifiées. Celles-ci devraient être capables d’attirer la compétence métier nécessaire à la 

gestion d’une holding de contrôle industrielle, spécialisée dans le secteur choisi par 

l’investisseur. C’est seulement si l’issue d’une telle étude de marché est favorable, que le client 

reviendra auprès du praticien pour lui confier la mission de finaliser la documentation juridique 

et éventuellement le mandat pour la création de la Holis. C’est à partir de là que deviennent 

visibles les conséquences économiques favorables, d’abord, à l’intérêt particulier des praticiens 

mêmes et, ensuite, à l’intérêt plus général de l’Économie des États. 

B. Conséquences économiques de la thèse 

622. Effet de la conformité de hard law sur la finance islamique européenne. 

Cette thèse a non seulement démontré la faisabilité d’une conformité de hard law en Europe 

mais a également évalué l’effet d’une telle conformité sur l’authenticité des produits des 

banques islamiques. C’est l’ampleur de cet effet, excluant la conformité de 90% de l’activité de 

ces banques, qui nous amené à mettre en avant l’argument, déclaré ou implicite, de la Nécessité 

dans les Fatwas de l’AIFI servant de fondement aux Normes de l’AAOIFI. C’est sur cette base 

que nous avons suggéré une évolution en douceur de cette industrie qui, dans un premier temps, 

ne remet pas en cause le portefeuille de produits actuels, mais procède au lancement de 

nouveaux produits réellement PLS dans un marché test, que nous recommandons que ce soit 

l’Europe. Même si notre travail n’a pas étendu cette analyse d’authenticité de l’activité bancaire 

à l’activité des fonds islamiques, les effets et les recommandations seront probablement 

similaires. Ceci veut dire qu’en pratique, le business-modèle des fonds islamiques 

luxembourgeois ou irlandais continuera à fonctionner tant qu’il y aura des investisseurs qui se 

satisfont de l’authenticité de ce modèle. En parallèle, il serait de l’intérêt des places financières 

européennes de préparer la réception d’un business-modèle plus évolué sur le terrain de 

l’authenticité. Il est également de l’intérêt des États et des praticiens européens de promouvoir 

l’UE en tant que destination d’investissement IDE islamique. C’est toute l’Europe qui en 

profitera même si la domiciliation des holdings de ce genre d’investissement se fait en majorité 

dans les États les plus attractifs, notamment sur le plan fiscal.  
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623. Effet de la création d’une Holis luxco sur l’activité des praticiens. Il est vrai 

que nous n’avons pas étudié tous les droits de domiciliation et on peut supposer, à juste titre, 

que l’Irlande ou les Pays-Bas fassent concurrence au Luxembourg, mais ce dernier nous semble 

avoir une longueur d’avance3115. Si les IDE islamiques dans des entreprises européennes se 

développent, ce seront donc les praticiens luxembourgeois qui profiteront de cette activité, en 

tant que mandataire de l’investisseur islamique ou en tant que correspondant d’un autre 

mandataire européen. Ce dernier pourrait être français, suisse ou anglais en fonction de la 

spécialité de la holding d’IDE, ou du siège de family office, voire, des liens juridiques 

historiques de l’investisseur, notamment en termes de juridictions judiciaires ou arbitrales. 

C’est à ces conseillers juridiques européens, bénéficiaires de l’activité de mise en place de ces 

nouveaux véhicules d’investissement IDE, qu’incombe logiquement la charge de prospection 

des investisseurs islamiques. Ces derniers seraient alors informés de la faisabilité et du potentiel 

de la contractualisation de la conformité de gestion avec, comme preuve à l’appui, des contrats-

types ou une documentation plus synthétique. La domiciliation luxembourgeoise pourrait alors 

optimiser l’acquisition des PME européennes par des holdings islamiques, dont cette 

contractualisation sécurise non seulement la conformité de gestion mais également l’efficacité 

de fonctionnement.  

624. Efficacité de fonctionnement induite par la contractualisation précise. La 

contractualisation de la conformité permettra de dépasser les inconvénients de la gouvernance 

duale des institutions islamiques par des Charia Boards en parallèle à des conseils 

d’administration. Outre le problème de confidentialité, ces inconvénients présentent un tel 

handicap économique, en termes de coût et d’efficacité, que des auteurs comme Elyès Jouini et 

Olivier Pastré considèrent qu’une telle gouvernance ne peut s’envisager que d’une façon 

temporaire. Avec une contractualisation préalable précise de la conformité, cette dualité n’a pas 

lieu d’être et les jurisconsultes chargés des autorisations préalables de gestion n’ont plus cette 

fonction. Leurs nouvelles fonctions consistent à intégrer les structures usuelles : soit les organes 

sociaux internes de l’institution islamique, soit ses organes externes de contrôle et d’audit. Si 

l’investisseur choisit une conformité de soft law, insuffisante pour constituer une loi 

contractuelle3116, il devra accepter d’incorporer un autre droit pour combler les lacunes ou 

 
3115  
3116 À notre avis, il est insuffisant d’adopter la clause proposée par certains chercheurs disant « Ce contrat est régis 

par les principes de la Charia tels que codifiés dans les Normes édictés par l’AAOIFI dans sa version en vigueur à 

la date du contrat » : voir MATRI et al., op. cit. (note 18), p. 283, § 537, notes bas de page n° 972 et 973 faisant 

référence à une clause type créée par la commission sur la finance islamique initiée par Christine Lagarde, ministre 
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interpréter les imprécisions de la soft law. Une telle incorporation présentera alors un risque 

d’incohérence, comme la requalification par le juge d’une Mourabaha en crédit à intérêt. Ce 

risque ne devrait pas poser de problème à un tel investisseur car il est inhérent à son choix de 

la soft law comme source de conformité. En revanche, quand la conformité est de hard law, non 

seulement le problème de rareté de jurisconsultes n’est plus aussi contraignant mais, en plus, la 

contractualisation peut être suffisamment précise et complète. Ceci permet alors un travail 

efficace de la société de gestion, sans avoir besoin de recourir à des autorisations ou avis 

préalables des jurisconsultes. L’apport de ces derniers se concentre ainsi sur la standardisation 

préalable des règles de gestion conforme puis l’audit de l’application de ces règles par la société 

de gestion, en minimisant leur intervention dans le travail au jour le jour du gestionnaire. Un 

autre avantage de cette contractualisation est qu’elle rend possible la gestion externe soumise à 

une convention de management ; ceci évite le travers de la gestion par un mandataire social qui 

a toujours tendance à acquérir des cibles, même trop chères, pour augmenter son pouvoir. Ceci 

aura comme corollaire le développement des sociétés de gestion dans le domaine des holdings 

de contrôle ; ce qui induira l’embauche, par ces sociétés, de managers experts dans les métiers 

de spécialisation de ces holdings. Cet avantage de la gestion externe, dotée d’une expertise 

métier, vient donc s’ajouter aux autres avantages de la contractualisation de la conformité. En 

plus de ces gains microéconomiques résultant de la qualité d’une telle contractualisation, la 

conformité de hard law fera également la promotion macroéconomique de l’Économie réelle. 

Cette conformité encourage effectivement l’usage des fonds propres, attachés aussi bien aux 

actifs immobilisés qu’aux actifs circulants, que ce soit dans le domaine privé que dans le 

domaine public. 

625. Intérêt du financement des États par fonds propres. Comme alternative ou 

complément au financement de leurs déficits, les États peuvent envisager de se financer en 

fonds propres et non pas en dettes. En effet, un État déficitaire peut renoncer à la création 

monétaire et à l’endettement en logeant dans des holdings immobilières non endettées, son 

patrimoine foncier affecté au service public comme les établissements d’enseignements. Sans 

perdre le contrôle de ces holdings ni de la destination de ce patrimoine, l’État pourra alors 

introduire de telles holdings en bourse après avoir mis en place des contrats de location entre 

elles et les personnes publiques concernées. Ces contrats sont à long terme avec un loyer de 

marché expertisé. À ces loyers reçus par chacune de ces holdings est retranché un montant de 

 
de l’Économie et des finances, en 2008 : Affaki et al., Rapport du Groupe de travail sur le droit applicable et le 

règlement des différends dans le financements islamiques, F-X Train, 21 sep. 2009, p. 18. 
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frais de gestion, également expertisé, donnant le loyer global net qui, après déduction de l’impôt 

et division par le nombre total d’actions, sera réduit à un loyer net par action de ladite holding. 

Ce dernier, égal au bénéfice net par action, correspond au dividende statutaire à distribuer qui, 

grâce à sa stabilité comparable au coupon obligataire, permettra de calculer en fonction du cours 

de l’action le taux de rentabilité économique sans risque « zéro-béta ». Outre cet intérêt 

technique, les actions de ces holdings foncières de l’État attireront de grandes catégories 

d’investisseurs et permettront à beaucoup d’institutions, notamment islamiques, de réguler leur 

trésorerie par l’achat et la vente de ces valeurs mobilières. En effet et en plus de sa stabilité 

découlant des contrats de location de longue durée avec l’État, le revenu par action de ces 

dernières est adossé à un patrimoine foncier, constituant souvent le meilleur des actifs sous-

jacents. Ceci donne alors à ces valeurs une attractivité supérieure à celle des obligations de 

l’État, évidemment à la condition que ce dernier respecte la neutralité fiscale entre ses 

financements par dettes et ceux par fonds propres. C’est cette neutralité qui pourra également 

encourager toutes les formules de financement en fonds ou en quasi-fonds propres que l’État 

cherche à mettre en place pour solutionner la fragilité des PME sous-capitalisées et 

surendettées. 

626. Intérêt du financement des PME par fonds propres. L’introduction des 

prêts participatifs en droit français est certainement justifiée économiquement par le risque que 

fait peser l’endettement sur les entreprises. L’endettement visé ici est celui des dettes 

financières rémunérées par l’intérêt, comme les crédits bancaires, mais certainement pas les 

financements commerciaux. Quand ceux-ci sont possibles, ces entreprises fragiles peuvent 

effectivement obtenir des fournisseurs un délai de paiement de leurs achats et des clients un 

paiement comptant, voire d’avance, de leurs ventes. Cependant, lorsque ces fournisseurs ou 

clients sont eux-mêmes fragiles, les prêts participatifs accordés par certaines institutions 

peuvent jouer ce rôle avec une possibilité de renoncer à la rémunération usuelle des dettes 

financières. C’est quand cette renonciation est totale avec une rémunération purement PLS que 

ces prêts participatifs peuvent être qualifiés de Moudaraba, finançant le stock de matières 

premières, ou de Salam, finançant le stock de produits finis. C’est ce genre de financement que 

cette thèse considère comme conforme et auquel la France pourrait accepter d’accorder le 

régime fiscal attractif des dettes, par opposition au régime des fonds propres. C’est d’ailleurs 

ce traitement « deux poids, deux mesures » rompant la neutralité de l’État entre les deux modes 

de financement qui amplifie la rareté des financements en fonds propres en ouvrant la porte au 

surendettement de ces entreprises. Outre la promotion des prêts participatifs finançant les 
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stocks, voire les participations, la conformité de hard law de cette thèse converge à la notion 

européenne de RSE pour le financement des immobilisations. En effet, elle incite au 

développement du modèle commercial « produits en tant que services » en substituant la 

location à l’achat de ces immobilisations. Cette location se fait alors avec un loyer du marché, 

non pas un « loyer » majoré du prix d’achat final d’un leasing qui fonctionne, en réalité, comme 

un crédit bancaire. C’est par ces moyens que seront stabilisées les PME européennes, 

génératrices principales de l’emploi ; des PME qui peuvent représenter un intérêt commun 

économique entre l’Europe et les investisseurs islamiques de la région MENA. 

627. Intérêt commun économique entre les deux rives de la Méditerranée. Les 

liens historiques et de voisinage entre les rives nord et sud de la Méditerranée devraient 

favoriser le développement d’un intérêt commun autour de cette mer, notamment entre l’Europe 

et la région MENA, avec une extension possible à une grande partie de l’Afrique. Même 

l’intérêt matériel égoïste plaide en faveur de cet objectif car toute solution imposée par les 

puissances pour promouvoir leurs intérêts au détriment de ceux des autres ne peut fonctionner 

que pour les puissances lointaines, mais pas pour l’Europe à cause des effets de voisinage3117. 

Inversement, il est de l’intérêt des investisseurs islamiques du sud de la Méditerranée de 

canaliser leurs IDE en pays développés vers l’Europe car la proximité favorise les relations 

d’affaires, d’enseignement et de loisirs. Au sein de l’Europe et au lieu de chercher du patrimoine 

foncier, ces investisseurs ont intérêt à orienter un tel flux d’IDE vers les PME car, comme le 

montre cette thèse, la contractualisation des règles d’une conformité rituelle souhaitée est 

possible en toute sécurité juridique. Cette thèse a également montré qu’une telle 

contractualisation est adaptable au mode de gouvernance souhaité par l’investisseur. Celui-ci 

peut être passif dans une Moudaraba avec un système de rémunération de sa société de gestion, 

assumant le rôle de Moudarib, qui assure un alignement parfait des intérêts des deux parties. 

Alternativement, l’investisseur peut être actif dans la gestion, selon le degré d’implication qu’il 

souhaite, avec un système de rémunération de sa société de gestion, assumant le rôle de Wakil, 

qui assure également une convergence de ses intérêts avec ceux de ses actionnaires. De plus et 

outre les gisements de rentabilité, ces PME européennes ont un vrai potentiel de développement 

dans la zone MENA aussi bien par les échanges commerciaux que par le transfert de 

 
3117 C’est ainsi qu’on peut comprendre le président Emmanuel Macron lorsqu’il déclare : « Je le dis avec lucidité, 

si on est complices de l’échec de l’Afrique, on aura des comptes à rendre mais on le paiera cher aussi, 

notamment sur le plan migratoire » : voir l’article, Mali : Emmanuel Macron ne maintiendra pas les troupes 

françaises si le pays va vers l’islamisme radical, 20 Minutes avec AFP,  Publié le 30/05/21 à 07h30 - Mis à jour 

le 30/05/21 à 16h50. URL : https://www.20minutes.fr/monde/3050491-20210530-mali-emmanuel-macron-

maintiendra-troupes-francaises-si-pays-allait-vers-islamisme-radical. 

https://www.20minutes.fr/monde/3050491-20210530-mali-emmanuel-macron-maintiendra-troupes-francaises-si-pays-allait-vers-islamisme-radical
https://www.20minutes.fr/monde/3050491-20210530-mali-emmanuel-macron-maintiendra-troupes-francaises-si-pays-allait-vers-islamisme-radical
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technologie. Un tel développement profite également à l’Europe car le renforcement des fonds 

propres de ces PME les met à l’abri non seulement de l’éventuel manque de ressources de leurs 

fondateurs mais également de l’asset-stripping des LBO. Ceci assure le maintien et 

l’épanouissement des PME et des emplois qu’elles génèrent en Europe, ce qui démontre 

l’accomplissement d’un partenariat gagnant-gagnant entre les deux rives de la Méditerranée.  
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Annexe 1, chapitre 2 et 7 : Complément de droit civil des 
contrats 

 

1. Introduction. Présentée sous forme de résumé, cette annexe apporte un éclairage 

supplémentaire du droit civil des contrats, notamment français, pouvant compléter les notions 

figurant au corps de la thèse qui sont utiles pour le jurisconsulte de la Holis. En Europe 

continentale, les principes directeurs du droit des contrats sont la liberté contractuelle, la force 

obligatoire et la justice contractuelle3118. Dans ce domaine, le Code civil français puise ses 

sources dans le droit romain, le droit canonique et le droit naturel laïc ; en occultant l’avis des 

connaisseurs du droit islamique, comme De Santillana, qui reconnaissent l’influence de ce 

dernier sur le droit européen3119. Par opposition aux faits juridiques qui ne sont pas l’émanation 

d’une expression de volonté, les actes juridiques dont fait partie le contrat sont des 

manifestations de cette volonté destinées à produire des effets de droit3120. Ainsi, l’article 1101 

du code précité définit abstraitement le contrat comme « un accord de volonté entre deux ou 

plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Acte 

juridique, le contrat est donc une source d’obligations, comme les faits juridiques et comme la 

loi elle-même3121. Toutefois, la distinction entre ces sources induit une différence très nette 

entre responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle, même si lesdites responsabilités 

ont la même nature3122. Coexistant avec le droit pratique des contrats spéciaux, cette théorie 

générale du contrat3123 se caractérise par une méfiance vis-à-vis du juge, mais ce caractère a 

quand même évolué pour agrandir la marge de manœuvre des tribunaux. La doctrine explique 

que de la dimension morale, reconnue au contrat, découle la force obligatoire et la prééminence 

 
3118 JACQUEMIN, op. cit. (note 755), p. 499. 
3119 HOUSSIN SAIED ABDULLAHI حسين،  سيد عبد الله, [Comparaison entre le droit civil français et le rite 

malikite] بين القوانين الوضعية المدنية والتشريع الإسلامي : مقارنة بين فقه القانون الفرنسي ومذهب الإمام مالك بن أنس   المقارنات التشريعية
 Egypte : Dār al-Salām, 2001, p. 9, il semblerait que cet avis soit également confirmé par Gustave Le ,رضي الله عنه

Bon mais nous n’avons pas vérifié. 
3120 Article 1100-1 et -2 du Code civil. 
3121 L’obligation étant définie comme « le rapport juridique qui unit le débiteur au créancier » dont l’objet, 

dénommé « prestation », pouvant porter sur un service, un comportement, une chose, une somme d’argent ou une 

indemnité. Ainsi, par opposition au droit réel qui s’exerce sur un bien, le droit des obligations est un droit 

personnel : voir FAGES, op. cit. (note 133), p. 23. 
3122 Distinction d’autant plus forte à l’origine qu’au XIXe siècle, Sainctelette (C) plaida pour la réservation du 

terme responsabilité uniquement au délictuel et d’appeler l’équivalent contractuel « garantie ». Cependant, cette 

vision est contestée dans le même siècle par Grandmoulin (J) qui plaide pour l’unification de la responsabilité 

civile qu’elle soit d’origine délictuel ou contractuel sur la base que l’inexécution du contrat est en contravention 

avec l’art 1382 du Code civil. Cette dernière position est encore soutenue aujourd’hui par des auteurs comme 

Fages (B) dans son manuel de « Droit des obligations » ou, avant lui, Huet (J) qui dote la responsabilité 

contractuelle d’une fonction de paiement additionnelle à la fonction de réparation qui est commune aux délits et 

aux contrats : voir JACQUEMIN et al., op. cit. (note 813), p. 4‑7. 
3123 Avec ses subdivisions distinguant, par exemple, les contrats civils des contrats commerciaux. 
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de l’exécution forcée dans les sanctions. De cette moralité découle également l’obligation 

d’information due par le professionnel au profane et l’octroi de délais de grâce au débiteur de 

bonne foi3124. En outre, la réforme 2016 a étendu le principe de bonne foi dans le nouvel article 

1104 du Code Civil. Désormais, ce principe s’applique de la négociation du contrat à son 

exécution en passant par sa formation3125. Ainsi, cette bonne foi est devenue explicitement 

d’ordre public dès le commencement des contacts précontractuels et jusqu’au dernier instant 

des relations contractuelles, comme la période de préavis. Ce principe reste évidemment soumis 

à des limites car il ne s’agit ni de transformer la bonne foi en une solidarité entre contractants, 

ni de l’utiliser comme outil de justice sociale. Il s’agit d’un certain équilibre entre la sécurité 

juridique et la justice contractuelle3126, sans nuire aux objectifs généraux découlant du 

mouvement de contractualisation de plusieurs aspects de la société. Parlant de ces objectifs, le 

professeur Fages considère qu’on ne peut nier que le contrat « permet l’épanouissement de la 

liberté, développe le sens de la responsabilité et contribue à l’organisation de l’avenir3127 ». 

Ceci au niveau du fond alors qu’au niveau de la forme, « les contrats sont par principe 

consensuels » comme l’affirme le nouvel article 1172 du Code civil. Ce principe connaît 

toutefois des exceptions pour lesquelles des contrats solennels3128 ou réels sont exigés. Dans ce 

cadre du consensualisme, la liberté de la preuve se présente comme un effet induit pour les 

contrats de faible valeur car, au-delà de 1500 euros, le principe de la preuve écrite est retenu3129. 

Dans ces conditions et bien qu’il soit consensuel, le contrat de management de la Holis doit être 

écrit, avec le plus grand soin, et ne peut être modifié que par un avenant écrit également3130. 

Mais, est-ce que ce contrat de management est un contrat d’adhésion ou un contrat négocié3131 

? Cette question se pose car l’équilibre des prestations peut aussi être une limitation de la liberté 

contractuelle. Ainsi, l’article 1169 du Code civil considère une contrepartie illusoire ou 

dérisoire comme cause de nullité des contrats à titre onéreux. L’article 1170 de son côté, 

considère comme non écrite la clause contractuelle qui prive de sa substance l’obligation 

essentielle du débiteur. De même, l’article 1171 dispose que « dans un contrat d’adhésion, toute 

clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties au 

 
3124 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 19‑20. 
3125 Ibid., p. 32‑34. 
3126 FAGES, op. cit. (note 133), p. 49‑50, § 36. 
3127 Ibid., p. 37. 
3128 Authentique ou sous seing privé. 
3129 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 74 et 76. 
3130 En effet, le consensualisme n’étant pas d’ordre public, les parties peuvent y déroger : voir FAGES, op. cit. 

(note 133), p. 44. 
3131 Dans le sens expliqué par Ibid., p. 44. 
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contrat est réputée non écrite3132 ». En réponse à ces considérations, notre thèse conclut que le 

contrat de gestion de la Holis, notamment sous forme de convention de management, est un 

contrat négocié et non pas d’adhésion3133. Sur la base de cette introduction, on peut examiner 

les principes contractuels non détaillés en corps de thèse. 

2. Principe de la validité du contenu. Pour bénéficier de la force obligatoire et de 

ses effets en cas d’inexécution, l’accord entre contractants doit constituer un contrat légalement 

formé ayant un contenu valide3134. Outre la légalité de sa formation, le contrat doit donc avoir 

« un contenu licite et certain » pour être valide. En revanche et afin de favoriser la sécurité 

juridique, le droit français ne retient plus comme conditions de validité l’objet du contrat et, 

encore moins, sa cause3135. Cependant et sans oublier la sécurité juridique, le droit français 

réformé maintient sa préoccupation de justice contractuelle, mais en édictant les conditions 

exigées dans ce domaine d’une façon limitative et avec une interprétation stricte3136. Ainsi, le 

contenu du contrat doit être certain avec des prestations identifiées représentant une contrepartie 

non illusoire ou dérisoire et protégeant l’obligation essentielle, sans créer un déséquilibre 

significatif entre les contreparties échangées par les parties. La prestation, dont il est question 

ici, est définie par le Code civil comme étant l’objet de l’obligation (art. 1163 al. 1) ; cet objet 

fait alors partie de l’essence de l’obligation, sans être qualifié de condition de validité du contrat 

comme on l’a indiqué. Elle « peut porter sur un service ou un comportement, sur une chose, sur 

une somme d’argent ou une indemnité3137 ». Pour être identifiée conformément aux dispositions 

de l’article 1163 al. 2, la prestation doit être possible et déterminée ou déterminable3138. 

Toutefois, la fixation unilatérale ultérieure du prix est possible limitativement dans le contrat 

cadre (art. 1111 et 1164 al. 1) et dans celui de prestation de service (art. 1165). Dans ces deux 

cas, le contractant décideur devra justifier le montant si l’autre partie le conteste, sous peine de 

dommages-intérêts3139. Enfin et quand la qualité de la prestation n’est ni déterminée ni 

déterminable, elle doit correspondre aux attentes légitimes3140 (art. 1166). Lorsque la prestation 

est impossible dans l’absolu, elle n’est pas considérée comme identifiée ; ce qui entraîne la 

nullité de l’obligation. Ceci ne sera pas le cas si cette impossibilité est seulement relative au 

 
3132 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 90 et 97. 
3133 Voir thèse § 182, 370, 442. 
3134 FAGES, op. cit. (note 133), p. 53, § 39-40. 
3135 Ibid., p. 143‑145, § 150-151. 
3136 Ibid., p. 159‑163, § 170-177. 
3137 Ibid., p. 160, § 171. 
3138 Elle « peut être déduite du contrat ou par référence aux usages ou aux relations antérieures des parties, sans 

qu’un nouvel accord des parties soit nécessaire » (art. 1163 al. 3). 
3139 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 104. 
3140 FAGES, op. cit. (note 133), p. 162, § 175-176. 
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débiteur, sans que la prestation soit impossible pour tous3141. Avec un tel fondement, on 

comprend mieux les conditions développées dans la thèse qui sont nécessaires à l’efficacité 

juridique de la contractualisation du fait religieux. Ce principe relatif à l’identification des 

prestations du contenu contractuel est, d’une certaine façon, une émanation du principe 

fondamental de la liberté. 

3. Principe de la liberté contractuelle. Traditionnellement, tous les droits 

s’accordent à ce que la liberté contractuelle soit le principe fondateur du contrat. Comme dans 

plusieurs droits continentaux, la consécration explicite de cette liberté, englobant notamment le 

choix du contenu du contrat, renforce le libéralisme des relations économiques3142. De plus et 

comme en France, la liberté contractuelle est, au même titre que la force obligatoire et la bonne 

foi, un principe facilitant l’interprétation et le comblement des lacunes de l’ensemble des règles 

de droit applicables au contrat3143. C’est pour cela que la réforme française de 2016 a consacré 

explicitement la liberté contractuelle dans le Code civil. L’article 1102 dispose effectivement 

que « chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de 

déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi ». Le rôle de pilier 

central de ce contenu contractuel commande alors qu’il soit suffisant, en incorporant les 

éléments essentiels de l’accord3144. Toutefois et en dehors de ces éléments déterminants comme 

le prix, le Code civil (art. 1194) autorise le juge à compléter les clauses implicites à partir de 

celles qui sont exprimées sur la base de la loi, l’usage ou l’équité3145. Comme pour ce contenu, 

la liberté contractuelle s’exprime sur plusieurs autres conditions de formation du contrat comme 

le consentement. De même et sans qu’il soit qualifié de condition de validité du contrat, l’objet 

est un élément constitutif de la prestation de l’obligation contractuelle. C’est par ce moyen, que 

l’objet devient une condition fondamentale de la formation du contrat, sans laquelle ledit contrat 

n’existe pas. Notons que contrairement à l’objet, le rôle de la cause dans la formation du contrat 

a été marginalisé par la réforme précitée qui ne parle que de « but » et de « contrepartie » et pas 

en tant que conditions de formation du contrat3146. En revanche et en tant qu’ « essence du 

contrat », le consentement se trouve consacré dans la définition même du contrat par l’article 

1101 du Code civil et comme un élément de sa validité par l’article 1128. Dans ce domaine et 

 
3141 Ibid., p. 163, § 177. 
3142 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 27‑28. 
3143 FAGES, op. cit. (note 133), p. 48, § 33. 
3144 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 29. 
3145 Ibid., p. 106. 
3146 Notons que les projets de droit européen des contrats ne retiennent ni l’objet, ni la cause dans les conditions 

de formation mais retiennent le consentement, la capacité, la volonté d’un engagement juridique et la suffisance 

du contenu. 
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même si l’accord de principe est admis comme outil de négociation précontractuelle, le droit 

français donne la priorité à la volonté interne et non pas à la volonté déclarée3147. Ce droit 

protège le consentement préalablement à la formation du contrat par l’information, 

déterminante pour les situations d’ignorance ou de confiance légitimes, et postérieurement par 

la nullité sanctionnant les vices de l’erreur, du dol ou de la violence3148.  En conséquence, cette 

condition de formation relative au consentement, symbolisant la liberté contractuelle, est non 

seulement étendue mais importante. Elle est étendue car elle commence par l’obligation 

d’information préalable portant sur les éléments déterminants3149. De même, elle est importante 

car elle peut devenir une cause de nullité en présence de vices. En effet et conformément aux 

dispositions de l’art. 1132, l’erreur est largement considérée, même si elle est unilatérale et 

subjective, tant qu’elle est relative à la qualité substantielle de l’objet. Caractérisé par une action 

intentionnelle, le dol est également approché par une conception large allant de la manœuvre 

frauduleuse au mensonge par omission, comme l’affirme la jurisprudence qui a été consacrée 

par l’article 1137. Enfin, la violence est aussi un vice « lorsque la voie de droit est détournée de 

son but ou lorsqu’elle est invoquée ou exercée pour obtenir un avantage manifestement 

excessif » conformément aux dispositions de l’art. 1141. De plus, l’article 1143 ajoute que la 

violence est également caractérisée en cas d’abus de faiblesse3150. Comme on vient de 

l’indiquer, c’est la présence de l’un de ces trois vices qui amène le juge à prononcer la nullité 

du contrat, comme pour toute violation des conditions de validité. Cette nullité est qualifiée 

d’absolue en cas de violation d’une règle d’intérêt général ; elle peut alors être demandée par 

toute personne y ayant intérêt, y compris évidemment les parties publiques (comme le ministère 

public) mais aussi les parties privées, même celles ayant causé cette nullité. En revanche et en 

cas de violation d’une règle d’intérêt privé, cette nullité devient relative ; ce qui restreint son 

invocation aux personnes affectées3151 (articles 1179-1181). En conséquence, ce principe de 

liberté contractuelle peut affecter aussi bien la formation que la nullité du contrat. 

 
3147 Ainsi, un chauffeur de taxi assis à son véhicule n’est pas lié par son attitude apparente ; il peut donc refuser 

une course : voir CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 41. 
3148 FAGES, op. cit. (note 133), p. 101‑121, § 97-120. 
3149 Toutefois, cette obligation ne s’applique pas à l’estimation de la valeur et la charge de sa preuve incombe à 

celui qui l’invoque : voir CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 39‑40, 53 et 67. 
3150 Ibid., p. 82‑85 et 93. 
3151 Y compris les créanciers par voie d’action oblique. La nullité peut aussi être soulevée d’office par le juge s’il 

peut se fonder sur des faits établis dans le débat contradictoire des parties. Cependant, quand l’une des parties 

invoque la nullité, le juge examine cette question tout en respectant l’ordre des demandes. Les faits étant établis 

devant le juge, ce dernier prononce la nullité obligatoirement dans une action et facultativement dans une exception 

avec l’éventuel maintien du contrat après correction et usage judiciaire de la clause « clause non écrite » quand la 

loi ne l’interdit pas : voir FAGES, op. cit. (note 133), p. 181 et 189, § 199 et 209. 
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4. Formation du contrat. En généralisant la vision traditionnelle du contrat de 

vente, il est théoriquement exact de considérer que la formation du contrat est axée sur le 

consentement portant sur les éléments essentiels. Cependant, cette vision dérivée de la liberté 

contractuelle est souvent trop simple pour refléter une réalité beaucoup plus complexe d’un 

cheminement qui commence bien avant le consentement par la négociation précontractuelle3152. 

Celle-ci ne bénéficie que d’une façon relative de la liberté précontractuelle, notamment en cas 

de rupture de la négociation. Dans ce domaine et bien avant sa consécration en 2016 dans le 

Code civil (art. 1112), le droit français jurisprudentiel adoptait effectivement une règle de 

liberté surveillée relevant de la responsabilité délictuelle et gouvernée par la bonne foi. Ainsi, 

est considérée comme fautive la partie qui a rompu « sans raison légitime, brutalement et 

unilatéralement des pourparlers avancés ». En termes de réparation, la réforme de 2016 conforte 

les solutions jurisprudentielles d’indemnisation de la perte subie3153 contrairement à 

l’indemnisation du gain manqué3154 qui n’est admise que dans le cas de perte de chance de 

conclure avec un tiers3155. Toutefois, cette phase de négociation n’existe ni pour certains 

contrats courants, ni pour les contrats d’adhésion dont les conditions générales sont déterminées 

à l’avance par l’une des parties, ni encore pour les contrats types qui sont des modèles mis à la 

disposition des parties3156. Dans les autres cas, un processus de négociation plus ou moins 

élaboré a lieu avec, parfois, la conclusion d’un avant-contrat qui peut être un accord de principe 

ou, même, une promesse synallagmatique sous forme d’un Term Sheet définissant certains 

éléments essentiels du contrat définitif. Dans tous les cas, l’auteur d’une rupture des 

négociations est tenu à une justification adéquate de son refus de conclure le contrat définitif, 

sous peine d’engager sa responsabilité délictuelle extracontractuelle, voire sa responsabilité 

contractuelle si le juge estime que le contrat définitif est déjà formé. Comme on vient de 

l’indiquer, la première responsabilité donne droit uniquement à la réparation de la perte subie 

alors que la seconde, constituant une inexécution contractuelle, peut donner lieu à la réparation 

du gain manqué3157. Pour délimiter la frontière entre les deux régimes, on considère que le 

contrat est réputé formé par le consentement des parties sur les éléments essentiels. Ces derniers 

sont objectivement déterminés, selon chaque type de contrats, ou subjectivement érigés en tant 

que tels par les parties3158. En plus des conditions de validité qui sont toujours présentes lors de 

 
3152 Ibid., p. 55, § 41. 
3153 Frais liés à la négociation ou à la rupture. 
3154 Les avantages attendus du contrat non conclu. 
3155 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 46‑47 et 50‑51. 
3156 FAGES, op. cit. (note 133), p. 57‑59, § 44-46. 
3157 Ibid., p. 62‑66, § 49-54. 
3158 Ibid., p. 85‑86, § 73. 
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la formation du contrat, celui-ci ou une de ses obligations peuvent être soumis à d’autres types 

de conditions, comme une date ou un fait futur, qui ont un effet suspensif ou extinctif sur le 

contrat, sans agir sur son existence même. C’est pour cela que de telles conditions sont 

qualifiées de suspensives ou de résolutoires. Toutefois, quand l’une de ces conditions est 

rattachée à un évènement incertain, celui-ci ne peut dépendre de la seule volonté du débiteur ; 

ce qui rend la condition purement potestative3159. En revanche, demeure valable la condition 

dépendante du créancier ainsi que celle dépendante partiellement du débiteur, sans en dépendre 

totalement sauf en présence d’un terme agissant comme une limite à cette condition. Tout aussi 

valable est la condition qui permet au débiteur de choisir l’exécution d’une obligation 

alternative. Il faut noter, cependant, que la condition suspensive même si elle est valable 

n’affecte pas la force obligatoire du contrat car, comme on l’a indiqué, elle ne peut remettre en 

cause la formation de celui-ci. C’est l’action de cette force obligatoire qui fait que le débiteur 

doit « s’abstenir de tout acte qui empêcherait la bonne exécution de l’obligation3160 ».  L’effet 

de la non réalisation de l’une de ces conditions suspensives est alors la caducité du contrat et 

non pas sa nullité3161. 

5. Nullité du contrat. L’absence d’une condition de validité est sanctionnée par la 

nullité. Privant le contrat de toute efficacité, cette dernière peut avoir des effets communs avec 

la résolution du contrat sanctionnant son inexécution bien qu’il soit valide. Qu’il soit valide ou 

pas, le contrat a bel et bien existé dans les deux cas ; ce qui ne sera pas le cas si l’une des 

composantes de la définition du contrat fait défaut, dans une telle situation on ne peut parler de 

contrat car il ne peut exister en l’absence de l’un de ses éléments essentiels. L’action en nullité 

se prescrit après cinq ans aussi bien quand la cause relève d’un intérêt général, entrainant une 

nullité absolue, que quand elle relève d’un intérêt privé, induisant une nullité relative. Celle-ci 

peut alors être couverte par la confirmation de la personne protégée ou par l’expiration du délai 

d’une action interrogatoire (art. 1182-1183). Le cas échéant, la période de prescription 

commence selon la cause de la nullité, le jour de la conclusion ou bien le jour où le vice de 

consentement a cessé ou a été connu. Quant à la fin de cette période et outre l’épuisement du 

délai précité de cinq ans, elle peut être avancée à cause de la limite de vingt ans du délai global 

courant à compter de la conclusion du contrat. En revanche et conformément à la règle générale 

des exceptions, la nullité soulevée par une telle voie d’exception, en défense à une demande 

 
3159 Voir thèse § 507. 
3160 FAGES, op. cit. (note 133), p. 137‑140, § 146-148. 
3161 CORNU et ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE FRANÇAISE (dirs.), op. cit. 

(note 261), p. 126‑127. 
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d’exécution3162, ne se prescrit pas. Par ailleurs, à l’exception de la clause autonome d’arbitrage 

et des clauses accessoires du contrat, la nullité peut toucher totalement ou partiellement le 

contenu du contrat3163. En particulier, la nullité relative n’affectera le contrat tout entier que si 

elle touche un élément déterminant de l’engagement des parties ; autrement, seule la clause 

incriminée sera déclarée nulle (art. 1184). Dans tous les cas, la nullité entrainera des effets 

rétroactifs car le contrat anéanti est considéré comme n’ayant jamais existé3164 (art. 1178). De 

plus et outre l’éventuel effet de restitution, les autres parties subissant un préjudice pour une 

autre cause3165 peuvent demander des dommages-intérêts au contractant fautif ou au tiers 

incriminé, sur le fondement de la responsabilité extracontractuelle. Ceci avec l’intervention du 

juge ; autrement, la nullité peut aussi être conventionnelle (art. 1178) mais elle n’aura que peu 

d’effets à l’égard des tiers, comparativement à la nullité judiciaire. Avec cet examen de la nullité 

se termine ce complément de droit civil des contrats basé sur le droit français ; ce qui n’exclut 

pas tout apport du droit luxembourgeois malgré le manque de profondeur de celui-ci. 

6. Apport du droit luxembourgeois. Outre une large utilisation de sa source 

d’inspiration française, belge ou suisse, les règles luxembourgeoises qui gouvernent le 

processus de formation du contrat sont celles élaborées par la jurisprudence de ce pays. Dans 

ce cadre et à moins que l’offre initiant ce processus soit assortie d’un délai de validité, la 

révocabilité est libre comme le confirme un arrêt de la Cour d’appel de 2005. Inversement, 

l’acceptation ne peut être déduite du simple silence à moins qu’elle soit tacite ou entourée de 

circonstances interprétées comme un accord, notamment dans les usages des affaires. Le contrat 

est alors formé dès la réception ou la prise de connaissance de l’acceptation par l’offrant3166. En 

termes de contrat d’adhésion et en s’inspirant du droit allemand, la réforme de 1987 (complété 

en 1997) a introduit dans le Code civil l’art. 1135-1 qui conditionne l’opposabilité des 

conditions générales établies par l’une des parties à l’appréciation souveraine du juge. En tenant 

compte des circonstances, le juge déterminera alors si l’autre partie connait ces conditions 

générales et les accepte. La jurisprudence confirme par ailleurs la responsabilité délictuelle en 

cas de rupture abusive des pourparlers. Quant à la validité, elle est soumise aux quatre 

conditions spécifiques du consentement, de la capacité, de l’objet et de la cause qui s’ajoutent 

 
3162 En fait, il s’agit d’un contrat qui n’a jamais été exécuté et non pas d’un contrat exécuté, objet par exemple 

d’une demande reconventionnelle. 
3163 FAGES, op. cit. (note 133), p. 177‑190, § 193-210. 
3164 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 100‑102. 
3165 Autre que celle à l’origine de la nullité : voir FAGES, op. cit. (note 133), p. 188, § 206. 
3166 Cour d’appel, 16 juil. 1896, Pas. 4, p. 209 ; Cour d’appel, 18 nov. 1987, Pas. 27, p. 195 : voir ANCEL et al., 

op. cit. (note 179), p. 76. 
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à l’exigence générale de conformité à l’ordre public et aux bonnes mœurs. Même si cette 

dernière exigence limite la liberté contractuelle, celle-ci demeure un principe plus largement 

promu au Luxembourg que dans ses pays voisins. Le contrat peut être annulé pour vice de 

consentement notamment pour dol par réticence dont le fondement est la bonne foi, ce qui 

illustre la montée des obligations d’informations précontractuelles. En plus du dol, de l’erreur 

et de la violence, la lésion est considérée comme un vice du consentement sanctionné par la 

nullité du contrat3167 en droit luxembourgeois comme en droit suisse. Ce quatrième vice est 

actionné en cas de disproportion évidente entre les prestations échangées et en cas d’abus d’une 

situation de faiblesse de l’une des parties. En ce qui concerne l’objet et contrairement à la 

jurisprudence française, l’indétermination du prix en cas de cession de clientèle demeure une 

cause de nullité. De même et contrairement à ce que retient la réforme française de 2016, la 

cause demeure une condition de validité appréciée de manière dualiste, objective et subjective, 

comme en droit français avant sa réforme. Notons que toutes ces nullités, prononcées par suite 

de présence d’un vice ou d’absence d’une condition de validité3168, sont qualifiées d’absolues 

ou de relatives selon la même distinction développée en France3169. Avec ceci s’achève cette 

annexe détaillant un peu plus non seulement les principes contractuels, notamment ceux relatifs 

au contenu et à la liberté, mais également les domaines de la formation et de la nullité du contrat 

en droit civil français et luxembourgeois. 

 
  

 
3167 Cette nullité pour lésion est appelée rescision dans la tradition française. 
3168 Y compris la conformité à l’ordre public et aux bonnes mœurs. 
3169 ANCEL et al., op. cit. (note 179), p. 76‑78. 
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Annexe 2, chapitre 7 : Ressources humaines du groupe 

 

1. Pertinence de la gestion des ressources humaines des filiales. La gestion des 

flux financiers intragroupe de la Holis a été étudiée avec son effet fiscal au premier chapitre de 

cette thèse. Sans qu’il soit utile de développer ici les natures de ces flux financiers3170 et 

abstraction faite de l’apport du métier M&A, on peut retenir que la rentabilité de la Holis 

provient essentiellement du résultat de la gestion de chacune de ses filiales. Relevant de 

l’activité opérationnelle du métier de l’intégration du groupe Holis3171, cette gestion doit créer 

de la valeur en s’appuyant adroitement sur les ressources de la filiale, dont les plus importantes 

sont les ressources humaines. Évidemment et comme l’exige la convention de management, 

l’utilisation de ces ressources par la société de gestion doit respecter les règles malikites, que le 

régime applicable en droit étatique soit celui du dirigeant ou qu’il soit celui du salarié. 

2. Statut sur mesure des dirigeants. Au même titre que la fiscalité de l’entreprise 

que nous avons examinée en première partie, les règles étatiques applicables aux dirigeants et, 

notamment, à leur rémunération constituent, un axe important de la compétition des lois en 

Europe, justifiant les études comparatives dans ce domaine3172. Dans ce cadre et bien que notre 

Holis soit luxembourgeoise, la réglementation française demeure pertinente pour les dirigeants 

des filiales françaises de cette luxco. Comme ces filiales gagneraient à prendre la forme SAS 

pour dupliquer plus facilement le mode de gouvernance de la Holis quand ceci est opportun3173, 

il serait utile d’examiner plus en profondeur le statut du dirigeant de la SAS en France. Un statut 

non autonome caractérisé, d’une part, par l’absence d’homogénéité et, d’autre part, par certaines 

flexibilités dans la nomination et la rémunération du dirigeant cumulée avec celle de son statut 

de salarié3174. Par exemple, quand le président de la SAS filiale est une personne morale, celle-

ci pourra changer son représentant par simple notification en France alors qu’au Luxembourg, 

notre Holis doit réunir son assemblée générale à moins que ses statuts donnent cette prérogative 

 
3170 Notre étude de ces flux en chapitre 1 peut être complétée par l’étude de l’ouvrage de Kruger, notamment en 

ce qui concerne les titres de participation (p. 65-70), la cession de titres (81-87), la perception de dividendes 

(121-125), les prestations de services (143-151), la gestion de créances (abandon 165-175, provisionnement 175-

178, cession 178-184) et les opérations internationales (régime commun des dividendes 276 et 285, régime mère-

fille 294-297, exonération des intérêts et imposition de redevances 297-300) : voir KRUGER, op. cit. (note 2761), 

avec au besoin un renvoi à l’ouvrage de Tirard comme en page 285 ; Jean-Marc TIRARD et Algirdas SEMETA, La 

fiscalité des sociétés dans l’UE, Paris : Groupe "Revue fiduciaire, 2010. 
3171 Dont nous avons examiné l’activité fonctionnelle au premier chapitre du dernier titre de la thèse. 
3172 Christoph van der ELST (dir.), Executive directors’ remuneration in comparative corporate perspective, 

Alphen aan den Rijn, The Netherlands : Kluwer Law International, 2015 (European company law series, volume 

11), 373 p. K1328.5 .E94 2015. 
3173 Voir thèse § 173, 370, 411 et surtout 421. 
3174 CASIMIR et al., op. cit. (note 1891), p. 33‑43, 83‑86, 90‑93, 100‑110, 125‑126, 183. 
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également à son conseil de surveillance. Quant à la fiscalité et par similarité aux régimes des 

dirigeants de la SA, les revenus des dirigeants exécutifs3175 d’une filiale SAS sont considérés 

comme des traitements et salaires, contrairement aux revenus des dirigeants non exécutifs3176 

qui sont assimilés à des jetons de présence. Quand le président est une personne morale, sa 

rémunération par la SAS est considérée comme un revenu soumis au régime de la personne 

morale en question, notamment en termes de TVA. Un tel régime devrait s’appliquer, à notre 

avis, aux revenus de la société de gestion au titre de sa convention de management en tant que 

gestionnaire externe de cette filiale française de la Holis. En revanche, la rémunération reçue 

par le représentant permanent, d’une personne morale présidente de la SAS, suivra le régime 

salarié, si ce représentant est salarié ou dirigeant de ladite personne morale, ou le régime d’un 

travailleur indépendant s’il en est autrement. Enfin et en cas d’absence de rémunération, aucune 

obligation de charges sociales ne pèse sur la SAS filiale3177. Par ailleurs et en ce qui concerne 

les dirigeants étrangers de la SAS, aucune obligation ne sera requise s’ils ne sont pas résidents ; 

en revanche, pour résider en France, les dirigeants auront besoin des titres de séjour ou de 

résidence selon les dispositions en vigueur en la matière3178.  Comme la France, les autres pays 

où la Holis serait implantée prévoient des procédures similaires, avec plus au moins de facilité 

de l’obtention d’un tel titre de séjour et, d’une façon générale, plus au moins d’attractivité des 

statuts des dirigeants. Cependant et dans tous les cas, l’accommodation de la conformité ne 

devrait pas poser trop de difficulté en ce qui concerne les sujets soulevés pour la 

contractualisation de la gouvernance de la Holis Wakala3179, notamment en matière de 

responsabilité des dirigeants de filiales. En revanche, cette question mérite d’être examinée 

pour les autres Loueurs de services aux filiales qui ne sont pas des dirigeants, surtout lorsqu’ils 

sont des salariés. 

3.  Conformité de la responsabilité des Loueurs de services aux filiales. Nous 

avons vu que le principe législatif islamique disant « ne causez pas de préjudice et ne subissez 

pas de préjudice » permet d’encadrer certaines clauses contractuelles3180. Dans le domaine de 

la Vente et par association à d’autres sources de droit, ce principe limite l’extension de la 

responsabilité contractuelle au-delà de la négligence sur les biens d’autrui à certaines ventes 

 
3175 À l’instar du président ou du directeur général. 
3176 Comme le seraient les membres du conseil de surveillance d’une filiale SAS, dupliquant les mêmes fonctions 

des organes de sa société mère Holis. 
3177 CGI, art. 1655 quinquies : voir GERMAIN et PÉRIN, op. cit. (note 306), p. 425‑427, § 578-580. 
3178 CESEDA, L. 313-10 2° : voir Ibid., p. 393, § 563. 
3179 Chapitre 2 du titre I de la seconde partie de thèse. 
3180 Voir thèse § 530. 
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pour lesquelles le vendeur demeure garant jusqu’à l’identification de la chose vendue, ce qui 

en pratique correspond au moment de la délivrance de la chose. Quant au domaine de la 

responsabilité délictuelle et comme nous l’avons vu également3181, les malikites sont des 

adeptes de l’extension de l’effet de cette responsabilité au lien indirecte de causalité. La Holis 

ou ses filiales seront donc dans leur droit conforme en réclamant l’indemnisation de tout 

préjudice qu’elles subissent directement ou indirectement par le fait d’autrui que ce soit par 

violence intentionnelle ou par négligence non intentionnelle. Cette approche malikite étendue 

se retrouve également, sous réserve du respect de certaines conditions, au niveau de la 

responsabilité contractuelle en cas de détérioration des biens mis à la disposition d’autrui si ce 

transfert de possession est qualifié de non cautionné par le propriétaire3182. En effet et comme 

on l’a vu3183, le prestataire non dédié qui exerce sa prestation à l’extérieur des sites du donneur 

d’ordre est garant des biens que ce dernier met à sa disposition pour réaliser cette prestation. 

Ce régime de responsabilité de l’entrepreneur recevant sur son site de travail une matière à 

transformer s’applique également au transporteur de denrées alimentaires consommables en 

l’état. En revanche et à l’instar de ce que nous avons vu pour la commandite et la Wakala, cette 

garantie ne joue pas contre les locataires, les tuteurs et les juges qui sont assimilés à des 

possesseurs cautionnés3184. Dans ces conditions, la Holis ou ses filiales respecteront la 

conformité en intégrant des clauses de responsabilité large, allant au-delà de la négligence, dans 

les contrats avec leurs transporteurs de denrées alimentaires consommables en l’état. Plus 

important encore serait l’intégration de ces clauses dans les contrats avec leurs sous-traitants 

afin de protéger les matières premières ou équipements et outillages qu’elles livrent aux sites 

de ces sous-traitants. Ceci ne sera pas le cas quand les prestations demandées par la Holis ou 

ses filiales sont réalisées sous leur surveillance ; que leur prestataire soit un sous-traitant 

travaillant à la tâche ou un salarié travaillant à la tâche ou, plus couramment, à l’unité de 

temps3185. Dans ces dernières situations, cette règle s’intègre effectivement dans la 

jurisprudence malikite tenant compte du déséquilibre du rapport de force entre les contractants, 

en protégeant la partie faible. 

4. Conformité dérogatoire protectrice de la partie faible du contrat de travail. 

En tant qu’entreprise de tendance confessionnelle, la filiale de la Holis bénéficie, comme sa 

société mère, de certaines règles vis-à-vis de ses cocontractants de Louage de 

 
3181 Voir thèse § 290. 
3182 Voir thèse § 230. 
3183 Voir thèse § 200. 
3184 QARĀFĪ شهاب ا لدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 357 et s, 1146 et s, § 39 et 217. 
3185 Voir thèse § 434, 442, 448, 452 et surtout 441. 
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services. L’accommodation de ces règles de la conformité islamique a déjà été actée 

essentiellement pour le cocontractant mandataire3186. Dans la situation de la Holis et de ses 

filiales et sauf pour certaines fonctions porteuses de tendance, cette accommodation ne fait pas 

obstacle à l’embauche de salariés non-musulmans par un musulman ou par une société 

contrôlée par un musulman, comme la Holis ou ses filiales3187. Dans ce cas, les mandataires et 

salariés non musulmans3188 devraient bénéficier de leurs jours fériés religieux usuels3189 que la 

Nécessité du milieu européen du groupe Holis étend aux jours fériés officiels des États où ce 

groupe opère. Les autres protections étatiques ou collectives en faveur du salarié, considéré 

comme partie faible du contrat de travail, sont considérés comme des usages ayant valeur de 

conditions contractuelles qui vont dans le sens des Motifs de conformité. Ceux-ci, rappelés en 

première partie3190, ont pour objectif de renforcer cette protection du travailleur, notamment 

contre l’exploitation, tout en agréant certaines flexibilités contractuelles dérogatoires dans le 

rite malikite. Parmi ces flexibilités figurent le desserrement, voire l’inversion,  de la Condition 

de validité relative à l’Incertitude3191. Toutefois la rémunération du salarié doit être déterminée 

aussi bien dans le cadre d’un Louage de services, en fonction du temps ou de la quantité 

produite, que dans le cadre d’une Pollicitation forfaitaire, en fonction de la réalisation d’une 

prestation de résultat3192. En particulier, toutes les rémunérations variables fonction d’objectifs 

collectifs ou individuels ne peuvent avoir qu’un fondement unilatéral de la part de l’employeur 

et non pas un fondement contractuel synallagmatique, découlant par exemple du contrat du 

travail du salarié3193. Bien évidemment, cette variabilité de la rémunération visée par cette règle 

de conformité n’est absolument pas celle liée à la tâche, aussi élémentaire soit-elle, mais celle 

qui fait assumer le risque d’entreprise au salarié rémunéré en fonction du temps, en transformant 

son obligation de moyen pendant le temps de travail en une obligation de résultat. Autrement 

dit, la conformité acceptera de rémunérer le Loueur de services à l’unité de production qu’il 

réalise, même si certains peuvent qualifier une telle rémunération de variable, mais Interdit de 

le rémunérer en pourcentage du chiffre d’affaires ou du résultat de la vente d’une telle 

production. Ce dernier type de rémunération ne peut alors relever dans le malikisme que d’un 

 
3186 Voir supra § 403, 423, 430. 
3187 SHAMELA FATAWAS, op. cit. (note 2020), Fatwa n° 287 de la Maison de financement du Koweït. 
3188 Inversement, les salariés musulmans pourront travailler dans des entreprises pratiquant l’Usure si leurs tâches 

ne les impliquent pas dans les opérations Interdites : voir Ibid., Fatwa n° 276 de la Maison de financement du 

Koweït. 
3189 Ibid., Fatwa n° 275 de la Maison de financement du Koweït. 
3190 Voir thèse § 239. 
3191 Voir thèse § 198. 
3192 Voir thèse § 434, 436-437, 441, 446. 
3193 Voir thèse § 452. 
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engagement unilatéral de l’employeur, que la portée d’une telle rémunération soit individuelle 

ou collective. La question se pose alors pour savoir dans quelle mesure ces règles de conformité 

seraient compatibles avec l’environnement du droit étatique européen qui, en termes de 

rémunération, se caractérise par des dualités multiples. D’une part, la dualité macroéconomique 

cherche le bon équilibre entre l’aspect social et l’aspect économique et, d’autre part, la dualité 

microéconomique essaie d’éclairer la frontière entre la rémunération salariale et celle non 

salariale pour permettre, notamment, à l’incitation fiscale de fonctionner comme dans le cas 

français. 

5. Dualité sociale et économique de la rémunération au sein de l’UE. Allant au-

delà de son incompétence apparente dans ce domaine (article 153 § 5 du TFUE), l’UE intervient 

dans le droit de la rémunération par la dualité formée par le droit social et le droit économique. 

L’article 119 du traité de 1957 de la Communauté instaure l’interdiction de la discrimination, 

basée sur le sexe, de la rémunération. Cette dernière a été ultérieurement définie par le TFUE 

(art. 157) comme toute rémunération payée « par l’employeur au travailleur en raison de 

l’emploi de ce dernier », consacrant ainsi la jurisprudence de la CJUE. Cette dernière confirme 

en 2007 et 2008, que l’incompétence de l’UE en matière de rémunération n’empêche pas 

l’intervention du droit européen au regard de la politique sociale3194 dans des domaines comme 

la discrimination (directives 2000/78 et 2000/43), le temps partiel (directive 97/81), le travail à 

durée déterminé (directive 99/81), l’insolvabilité de l’employeur (directive 2008/94), 

l’indemnité du congé de maternité (directive 92/85) ou le temps de travail (directive 2003/88). 

De plus et sur certains sujets comme la rémunération, l’UE intervient non seulement au titre de 

la politique sociale mais également au regard du droit économique dans le domaine de la 

discrimination en raison de la nationalité qui constitue un obstacle au marché commun. Sur 

cette base et par sa directive (96/71) relative au détachement, elle élargit la portée du salaire 

minimal national pour l’appliquer aux salariés en détachement3195. Toutefois et qu’elle soit 

sociale ou économique, cette dualité de la politique n’est pas la seule dualité affectant la 

rémunération. 

6. Dualité salariale et non salariale de la rémunération. Tous les types de 

rémunération des travailleurs expriment la récompense comme contrepartie de la prestation du 

 
3194 Cohérente avec la Charte sociale européenne du Conseil de l’Europe, donnant droit à tous les travailleurs à 

une « rémunération équitable leur assurant, ainsi qu’à leurs familles, un niveau de vie satisfaisant » : p. 69. 

Toutefois, cet objectif de rémunération équitable n’est pas obligatoire dans le droit de l’UE en raison d’une 

logique économique : p. 79 
3195 Contribution de Mélanie Schmitt dans Fleur LARONZE et MAISON INTERUNIVERSITAIRE DES SCIENCES DE 

L’HOMME - ALSACE (dirs.), Les dualités de la rémunération, Bruxelles : Bruylant, 2018, p. 66, 67‑76. 
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travail. C’est pour cela que la rémunération est inscrite « dans la logique du droit des 

obligations ». Toutefois une dualité apparait selon que le travail est un travail salarié ou un 

travail indépendant, la rémunération serait alors une contrepartie de la subordination dans le 

premier cas et un fruit de la liberté d’entreprendre dans le deuxième cas. Qualifié de louage de 

services, le travail subordonné est dans le droit romain une location de la personne, assimilé à 

une variété du louage des choses. Dans cette logique, le salaire représentait le prix de cette 

location. En l’absence d’une telle subordination, la qualification de la rémunération rentre dans 

la nébuleuse de la liberté d’entreprendre. En pratique cependant et aussi bien en droit de l’UE 

qu’en droit français, les deux statuts peuvent se cumuler selon les objectifs recherchés à l’instar 

d’un mandataire social d’une société anonyme, même s’il est majoritaire, ou du gérant 

minoritaire d’une SARL. La CJUE va dans ce sens en considérant le contrôle d’un autre organe 

de la société comme suffisant pour caractériser la subordination ; ainsi, un gérant que 

l’assemblée générale peut révoquer sans son accord peut être salarié. Dans cette logique, le fruit 

de la participation au capital d’un dirigeant soumis au contrôle de ses actionnaires3196, intègre 

la rémunération salariale ce qui effacerait considérablement la frontière de cette dualité. Ce 

brouillage de la frontière va également dans l’autre sens avec une extension de la rémunération 

relevant du statut d’indépendant dans le cas de l’économie collaborative dont l’un des acteurs 

est la multinationale Uber, promoteur de la mutualisation de services autour d’une plateforme 

numérique. Bien que les défenseurs de cette économie insistent sur le modèle de la 

rémunération à la tâche d’une activité d’indépendants, la CJUE a déjà identifié les contrôles 

exercés par Uber sur les chauffeurs mais n’a pas franchi le pas pour considérer ces derniers 

comme salariés. Les réflexions s’orientent plus vers la création d’un statut intermédiaire entre 

le salarié et l’indépendant avec un socle minimal de la rémunération du travail dans tous les 

statuts y compris celui de l’indépendant. On pourrait alors instaurer « un prix minimal horaire 

d’une prestation d’entreprise3197 » afin de tenir compte de l’objectif de l’équité pertinent dans 

des sujets comme le dumping social, la mobilité internationale ou la distorsion de la 

concurrence. En outre, les plateformes de l’économie collaborative doivent mettre en place une 

couverture des accidents de travail. Cependant ce socle minimal devrait se concilier avec le 

développement de nouvelles formes de la liberté d’entreprendre, il s’agirait surtout de limiter 

« les effets pervers d’une trop grande liberté dans la variété des rémunérations3198 ». En effet, 

 
3196 Qualifié usuellement de rémunération non-salariale, surtout sur le plan des charges sociales.  
3197 Contribution Sylvie Hennion dans LARONZE et MAISON INTERUNIVERSITAIRE DES SCIENCES DE L’HOMME - 

ALSACE (dirs.), op. cit. (note 3195), p. 300. 
3198 Contribution Sylvie Hennion dans Ibid., p. 302. 
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une course à l’excellence peut causer des risques psycho-sociaux intolérables dont l’une des 

manifestations est l’augmentation des suicides. Ceci devrait inciter le droit à mettre des garde-

fous afin que la prestation de tout travailleur demeure une obligation de moyens et ne devienne 

pas une obligation de résultats. Le dialogue social, comprenant la sphère des indépendants, 

devrait alors prendre le relai pour la mise en œuvre de ces garde-fous sans nuire à un 

développement harmonieux de nouveaux modèles économiques3199. Sans disparaitre 

totalement, cette hésitation juridique peut parfois laisser place à une meilleure clarté au niveau 

des EM, notamment en matière fiscale ; l’exemple français illustre le leadership de la France 

dans ce domaine. 

7. Régime français de la rémunération non salariale. Restreinte à la politique 

sociale ou économique, comme l’interdiction de la discrimination que nous venons de voir, 

l’intervention du droit européen dans le domaine de la rémunération du travail ne peut être que 

périphérique. Ce domaine relève effectivement de la compétence exclusive de l’EM, ce qui 

permet à ce dernier d’ajuster l’évolution de la rémunération à l’évolution de sa productivité 

nationale. C’est ainsi que l’EM peut aller dans le sens de la recommandation de l’UE plaidant 

pour la modération salariale tout en encourageant la promotion de la participation du salarié au 

bénéfice de l’entreprise, notamment par l’actionnariat salarié. C’est par rapport à cette politique 

européenne que la France se distingue comme l’un des pays leaders. En effet et par l’incitation 

fiscale, ce pays œuvre en faveur d’un projet de société qui réconcilie le capital et le travail par 

la promotion de dispositifs collectifs de rémunération encourageant l’épargne salariale. Ces 

dispositifs, ouvrant la porte à l’avantage fiscal, regroupent l’intéressement, la participation, le 

plan d’épargne entreprise et l’actionnariat salarié. Toutefois et afin d’éviter l’insécurité de la 

restitution de cet avantage fiscal par suite de requalification, certaines conditions doivent être 

respectées. Autrement, le fisc refuse l’application de ce régime incitatif non salarial en 

considérant les rémunérations accordées par ces dispositifs comme des « compléments 

salariaux à l’instar de la prime de performance collective ». Ainsi, la rémunération non salariale 

doit être une libéralité décidée unilatéralement à la discrétion de l’employeur. Ceci exclut les 

formules de calcul fixées à l’avance car la rémunération contractuelle, fixe ou variable, est 

qualifiée fiscalement et socialement de salaire. Cependant la frontière entre les deux régimes, 

salarial et non salarial, n’est pas toujours claire notamment en cas de délai court entre le 

renoncement à un élément du salaire et l’introduction d’un intéressement par exemple. Ainsi, 

la validité de l’intéressement dépend de sa déconnexion de la prestation individuelle de travail 

 
3199 Contribution Sylvie Hennion dans Ibid., p. 287‑293, 296‑303. 
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du salarié. Sans cette déconnexion, ce dernier devient comme l’actionnaire, associé au risque 

de l’entreprise, en contradiction avec le principe interdisant justement que le salarié supporte 

un tel risque. La levée de cette contradiction plaiderait alors pour une autre vision du salaire, 

caractérisée par une définition plus large, englobant toute rémunération dont la source originelle 

est le contrat du travail3200. Toutefois, cette recommandation faite par Laronze est non 

seulement contraire au droit français, dans l’état actuel des choses, mais également loin des 

préoccupations de conformité de la Holis.  

8. Contractualisation des modèles de la Holis pour la rémunération du travail. 

Quelle que soit la définition du salaire, le droit étatique libéral au sein de l’Europe devrait 

permettre l’accommodation de la conformité malikite qui n’admet aucune rémunération 

indéterminée comme contrepartie du contrat de travail, indépendamment de la qualification 

fiscale étatique d’une telle rémunération. Bien évidemment, la conformité malikite ne peut 

qu’encourager la rémunération qualifiée de non salariale, mais en tant que libéralité décidée 

unilatéralement à la discrétion de l’employeur comme l’exige le droit fiscal français. Le 

caractère « intéressée » d’une telle libéralité, de nature à attirer et à motiver les salariés, ne fait 

pas obstacle à son encouragement malikite pour aider encore plus la partie faible dans les contrat 

de Louage de services. De même, cette vision malikite ne peut qu’accueillir favorablement toute 

protection supplémentaire bénéficiant au Loueur de service. En droit étatique, une telle 

protection peut être obligatoire, comme le SMIG3201 par unité de temps bénéficiant même au 

salarié à la tâche, ou simplement recommandée, comme le prix minimal horaire proposé par 

Sylvie Hennion pour la prestation fournie par certains indépendants. Bien évidemment, le 

groupe Holis cherche également son intérêt en développant les modèles de rémunération les 

plus incitatifs à la réussite de son entreprise par l’introduction, en faveur de ses salariés, aussi 

bien des protections non obligatoires rattachées au contrat de travail que des rémunérations non 

salariales relevant de l’acte de libéralité. De même et au-delà des minimums obligatoires, ce 

groupe peut développer la Pollicitation forfaitaire élémentaire qui ne rémunère à la tâche les 

producteurs que pour la production vendable, à l’exclusion de celle mise au rebus. Quant aux 

vendeurs, ils ne seront rémunérés par Pollicitation que pour la vente encaissée, à l’exclusion de 

celle encore impayée. Toutefois et dans les deux cas, le forfait de la Pollicitation est un montant 

déterminé en valeur absolue et non pas un pourcentage du chiffres d’affaires ou du résultat. Sur 

 
3200 Fleur LARONZE, De la rémunération salariale à la rémunération non salariale, Bruxelles : Bruylant, 2017, 

p. 13‑14, 20‑22, 50‑51, 70, 77‑79. 
3201 « Salaire Minimum Interprofessionnel Garanti » ; remplacé en France par le SMIC « Salaire Minimum 

Interprofessionnel de Croissance ». 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 703 - 

cette base, la charte du métier de la Holis devrait contractualiser des modèles type de 

rémunération en respectant notamment la jurisprudence malikite qui ne tolère pas le manque de 

clarté et l’ignorance de la rémunération. Ainsi, sera évitée l’insécurité du travailleur au groupe 

Holis, l’abus dommageable à l’image de l’entreprise ainsi que l’éventuel contentieux entre 

employeur et employé. 
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Annexe 3, chapitre 7 : Pragmatisme de la conformité du SPA 

 

1. Régime étatique de la forme de la cession de titres sociaux. Au niveau du 

principe, la conformité doit adresser les exigences de forme et de fond du droit étatique 

applicables à la cession de titres sociaux, notamment quand il s’agit d’un transfert de contrôle. 

Sur le plan de la forme, ces exigences de principe concernent l’éventuel caractère obligatoire 

de l’écrit et, au cas où cette forme est adoptée, la structure de cette documentation contractuelle. 

Quant aux exigences de principe relatives au fond, elles concernent les conditions qui affectent 

l’effet d’un tel contrat, notamment par suspension ou incertitude. C’est l’examen de la 

conformité de toutes ces exigences étatiques de principe qui constitue un test du pragmatisme 

malikite. Un tel pragmatisme doit d’abord apparaitre dans la règle de conformité relative à la 

forme du SPA dans l’environnement européen, notamment de droit continental. Dans ce 

domaine et contrairement aux actes civils, le contrat commercial est comme le fait juridique car 

il se prouve par tous moyens. Cette vision française apparait effectivement dans la dérogation 

introduite par l’article L. 110-3 du Code de commerce par rapport à l’article 1359 du Code civil 

qui exige l’écrit dès que la valeur en jeu dépasse un certain montant. Toutefois et sauf en matière 

de présomptions irréfragables d’aveux ou de serments, les parties peuvent codifier les règles 

relatives aux procédés de la preuve. Ces derniers sont effectivement hiérarchisés avec, comme 

sommet de la pyramide, la preuve écrite qui demeure supérieure aux autres moyens et qui ne 

peut être contredite, pour inexactitude ou omission, par les témoignages et les présomptions3202. 

Le droit Luxembourgeois s’insère dans cette logique continentale validant les contrats 

consensuels mais exigeant l’écrit comme preuve dans les actes civils3203. Sur cette base, on peut 

examiner la qualification du contrat de cession de titres sociaux. Acte de nature civil, se limitant 

à la preuve écrite ou au moins à un commencement de preuve écrite associé nécessairement à 

un témoignage ou une présomption, la cession de titres sociaux se transforme en acte de nature 

commerciale quand il s’agit de cession de contrôle3204. C’est cette dernière qualification qui 

s’applique donc à l’acquisition, caractérisées par le contrôle, d’une entreprise cible par la Holis 

; de ce fait, la preuve de cette acquisition est libre et peut être apportée par tout moyen. En 

pratique et bien que le droit belge partage cette vision civiliste, Leclercq rappelle la supplétivité 

de ces règles et retient que la supériorité de l’écrit fait de lui la preuve préférée, voire imposée, 

 
3202 FAGES, op. cit. (note 133), p. 125‑128, § 126-131. 
3203 CABRILLAC, op. cit. (note 115), p. 76. 
3204 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 235‑236. 
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par le juge même en matière commerciale3205. Ce conseil sage est d’autant plus opportun que 

les contrats de cession de titres sociaux sont, presque toujours, des SPA d’inspiration anglo-

saxonne. 

2. Effet de l’importation des clauses de Common Law. Quand la loi applicable 

au SPA est continentale, française par exemple, l’incorporation de notions de droit étranger, 

essentiellement anglo-saxon, est une opération délicate. En effet, des difficultés d’interprétation 

peuvent apparaitre ce qui nécessitera alors plus de précisions dans le SPA pour éviter une telle 

incertitude juridique3206. C’est pour cela que la doctrine conseille d’inclure des clauses 

interprétatives pour faciliter la prévisibilité de la qualification par le juge en cas de contentieux. 

Ce sont ces clauses, adaptant le contrat de cession aux spécificités de chaque opération, qui 

limitent la marge de manœuvre d’interprétation et, par conséquent, les différends3207. Afin de 

clarifier l’interprétation de la sorte, il est alors utile de comprendre le droit anglais qui constitue 

souvent la source d’inspiration du SPA continental. Qualitativement, ce droit considère l’acte 

écrit tellement sacré qu’il parait avoir une réticence viscérale à s’en éloigner. Autrement dit et 

en l’absence de termes contractuels, le principe est qu’il s’agit d’achat en l’état aux risques de 

l’acheteur. Bien qu’un effet léger soit accordé pour quelques rares vices de consentement3208, 

ce principe de caveat emptor met toute la charge de la vérification de la chose sur l’acheteur. 

Seule la violation contractuelle, notamment par la fausse déclaration de misrepresentation, 

conduit efficacement à un effet matériel d’inexécution3209. Dans ces conditions, la forme écrite 

du SPA non seulement doit s’imposer mais doit également être de bonne qualité ; c’est ce que 

confirme naturellement la règle de conformité malikite. 

3. Conformité de la forme du SPA. La Qualification de la cession de contrôle 

comme une Vente au sens malikite3210 devrait en principe plaider pour le consensualisme qui 

n’impose pas la forme écrite. En effet, la Vente malikite se fait par tout moyen signifiant le 

consentement3211 ; souvent, le simple échange des contreparties, comme expression de la 

volonté libre des contractants, suffit pour conclure le contrat sans qu’il soit nécessaire de 

procéder à un acte écrit ou même d’échanger des paroles. Cependant, il convient d’examiner la 

jurisprudence dérogatoire des opérations comportant de la dette que nous avons développée 

 
3205 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 115. 
3206 Ibid., p. 107. 
3207 LACROIX - DE SOUSA, op. cit. (note 2245), p. 318‑319. 
3208 Voir thèse § 372. 
3209 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 141. 
3210 Voir thèse § 481. 
3211 Voir thèse § 234, 341, 347, 502. 
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pour déterminer la conformité du formalisme de la convention de management3212. En 

l’occurrence, une opération de cession de contrôle n’est pas une Vente courante simple qui 

donne rarement lieu à un ajustement de prix ou à une restitution partielle ou totale du prix. Au 

contraire, c’est une Vente d’un bien complexe absent3213 pour laquelle l’ajustement ou la 

restitution ultérieures du prix est plutôt le règle et non pas l’exception. Sur cette base, on peut 

conclure au caractère Obligatoire de la forme écrite d’une telle Vente ; d’autant plus qu’elle se 

fait sur un descriptif détaillé3214 qu’il est difficile de prouver sans un écrit. Si en plus on 

considère que, dans l’environnement européen, l’absence d’écrit équivaut à une mauvaise 

protection du patrimoine en cas de contentieux, une telle forme écrite du SPA devient une 

Nécessité en conformité malikite. Une Nécessité d’autant plus évidente que la construction d’un 

tel contrat de Vente est tellement élaborée qu’on passe souvent par l’étape préparatoire de la 

lettre d’intention. 

4. Structure de la Letter of Intent dans l’usage européen. Comme nous l’avons 

indiqué3215, quand la négociation de la cession de contrôle prend une bonne tournure, il est 

fréquent que les parties signent un accord préparatoire au SPA qui prend soit la forme d’un 

tableau, le Term Sheet, soit la forme d’un acte rédigé, la lettre d’intention. À l’origine, cette 

dernière est dans la pratique française un outil contractuel très flexible, qui peut être engageant 

ou pas et qui peut couvrir, tout ou partie, des éléments déterminants du contrat définitif auquel 

cette lettre prépare. Cependant, dans le domaine M&A ce contenu initialement peu précis de la 

lettre d’intention à la française est devenu de plus en plus focalisé pour couvrir exactement le 

contenu ou le Scope du Term Sheet anglo-saxon qui définit avec précision la majorité, voire, la 

totalité des éléments déterminants du SPA. Ainsi et avec une forme mieux rédigée que le tableau 

Term Sheet, « les principaux éléments constitutifs de la lettre d’intention sont les suivants : 

• l’objet du rachat et la date de reprise envisagée (le Closing3216) ;  

• le prix qui doit être soit mentionné, soit déterminable à peine de nullité 

de l’acte (dans la plupart des droits européens3217) ;  

• les clauses éventuelles d’ajustement du prix et les modalités de son 

règlement ;  

 
3212 Voir thèse § 360, 391-392. 
3213 Voir thèse § 386, 503, 510 et 520. 
3214 Voir thèse § 508-510. 
3215 Voir thèse § 497. 
3216 Les précisions entre parenthèses sont rajoutées par nos soins. 
3217 Contrairement aux règles de conformité que nous avons examinées dans la thèse § 511-517. 
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• les conditions d’accompagnement demandées au(x) cédant(s) ;  

• les principales conditions de la garantie d’actif et de passif ;  

• les modalités en matière de non-concurrence et de non débauchage ;  

• les conditions suspensives qui seront reprises dans le protocole de 

cession, dont les principales sont l’obtention des financements et la 

possibilité de réaliser un audit de la société ;  

• le calendrier de l’opération ;  

• la durée de validité de la lettre qui doit être précise quant aux dates de 

démarrage et de fin ;  

• l’agrément des autres actionnaires en cas de rachat partiel3218 ». 

5. Structure du SPA. La lettre d’intention que nous venons de décrire est la base 

de la construction du contrat définitif d’acquisition, le SPA. En effet, tout en rajoutant les 

précisions nécessaires et en procédant au perfectionnement de la rédaction, le SPA reprend sur 

le fond les éléments déterminants contractuels déjà fixés dans le Term Sheet ou la lettre 

d’intention. Typiquement et après l’identification des parties et l’introduction du contrat par un 

exposé et une série de définitions, les clauses du SPA traitent de l’objet de la cession, du prix, 

du Closing, de l’audit postérieur ou « Post Closing Audit », des conditions suspensives et des 

garanties. Quant aux annexes, elles concernent notamment l’objet3219, les informations 

communiquées3220, les déclarations du cédant de la clause « Representations and Warranties » 

dont les « Disclosures » annexées constituent les données de référence pour la garantie, les 

engagements postérieurs TSA, les contrats avec les sociétés liées au cédant et la documentation 

relative aux conditions suspensives3221. L’enjeu économique d’un tel SPA ajouté à l’influence 

anglo-saxonne sur sa forme font des avocats, conseillant les parties, les véritables 

négociateurs3222. Ces avocats ont depuis longtemps dépassé l’ancienne pratique française, 

influencée par les impératifs fiscaux, qui donnait au SPA la forme d’un échange de deux 

promesses, l’une d’achat bénéficiant au cessionnaire et l’autre de vente bénéficiant au 

cédant3223. De nos jours, c’est le protocole synallagmatique qui s’impose avec un contenu 

 
3218 TARIANT, op. cit. (note 2339), p. Chapitre 3, §7.2. 
3219 Statuts, RC, registre des actionnaires, etc. 
3220 Via la data-room ou en réponse à des questions et dont une copie physique ou électronique est déposée chez 

un séquestre. 
3221 Telles que la modification des statuts. 
3222 Avec quelques ajouts sur le descriptif de THOMAS, op. cit. (note 105), p. 110‑114, 129. 
3223 PAILLUSSEAU (dir.), op. cit. (note 92), p. 332‑337. 
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influencé par la pratique anglo-saxonne3224. Le contenu des clauses du SPA est presque toujours 

invariable même si les cabinets d’avocats peuvent différer dans l’ordonnancement des clauses 

ou dans leur découpage et présentation selon que la source d’inspiration est américaine ou 

anglaise3225. Outre les stipulations relatives aux contreparties et aux sanctions de la violation du 

contrat de cession3226 ainsi que celles suspensives de la réalisation, le reste des clauses standards 

du SPA, listées par Leclercq, couvrent des aspects d’importance inégale dans la négociation. 

Dans ces clauses standards, on trouve celles relatives aux définitions, aux obligations 

postérieures à la réalisation et aux dispositions générales. Celles-ci comprennent notamment le 

choix de la loi applicable et de la juridiction compétente, judiciaire ou arbitrale3227.  

6. Suspension comparative des obligations du SPA. La structure, que nous venons 

de détailler pour le SPA, comprend toujours des stipulations conditionnant la réalisation du 

Closing. Dans le système civiliste, ce genre de conditions suspensives vise la réalisation 

préalable de certains actes ou l’intervention, voire l’absence d’intervention, de certains 

évènements avant une certaine date afin que l’une ou l’autre, et parfois les deux, parties soient 

tenues à exécuter les obligations du Closing3228. Malgré qu’elles correspondent à une notion 

plus large comprenant les conditions purement potestatives3229, les Conditions Precedent anglo-

saxonnes « CPs3230 » ont le même effet que les conditions suspensives. Elles agissent sur 

l’exigibilité de l’obligation ou sa caducité et non pas sur la validité de ladite obligation ou, 

encore moins, du SPA en entier. Ces conditions doivent donc être extérieures à l’obligation, ce 

qui exclut de cette qualification les conditions de validité qui sont considérés comme des 

éléments constitutifs de l’obligation3231. C’est pour cela que les Covenants ou les obligations 

du Closing ne peuvent généralement pas devenir des conditions suspensives. L’exemple 

typique d’une condition suspensive est celui relatif au droit de préemption ou d’agrément d’un 

associé ou au droit d’une banque à provoquer la déchéance du terme en cas de changement de 

contrôle3232. En revanche et bien que ce ne soit pas une « véritable » condition suspensive, on 

 
3224 CEDDAHA, op. cit. (note 112), p. 205 et s. 
3225 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 130-131,135-136, 462. 
3226 Voir thèse § 500-530. 
3227 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 130‑1316. , ces clauses sont détaillées en deuxième partie de cet excellent 

ouvrage en pages 279-316 (Définitions et interprétation), 357-375 (Covenants of Buyer), 509-525 (Obligations 

postérieures au Transfert) et 539-570 (Dispositions générales). 
3228 Notamment en termes de paiement du prix et de transfert de la propriété des titres de la cible : voir Ibid., 

p. 131. 
3229 Dont la qualification en droit civiliste de conditions suspensives entraine la nullité des obligations auxquelles 

elles se rattachent, voire la totalité du SPA quand de telles obligations sont déterminantes. 
3230 THOMAS, op. cit. (note 105), p. 261‑273, glossaire. 
3231 Comme le consentement, le transfert de la propriété de la chose ou le paiement du prix. 
3232 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 369, 384‑385. 
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peut quand même reconnaitre ce caractère à la clause « sous réserve de l’accord du conseil 

d’administration ou de l’AG » pour un contractant qui a besoin que de tels organes, décideurs 

légaux pour la personne morale propriétaire de la cible, lui donne le pouvoir adéquat. Tant que 

de tels organes n’ont pas donné leur accord, ni le cocontractant engagé par un best effort ni la 

personne morale propriétaire de la cible ne sont tenus par le SPA alors que les autres parties le 

sont jusqu’à l’épuisement du délai imparti à l’obtention de l’accord entrainant la caducité du 

SPA. D’où l’importance de la fixation d’un tel délai aussi bien pour cette condition suspensive 

particulière, relative à l’accord du conseil ou de l’AG, que pour les véritables conditions 

suspensives3233. Bien que possible en droit civil, la rétroactivité de la réalisation de la condition 

suspensive est toujours écartée afin de retarder le transfert de propriété jusqu’au Closing. Quant 

à sa non réalisation, le principe est qu’elle n’enlève rien à la force obligatoire des autres 

obligations du SPA non liées à cette condition. C’est pour cela qu’il convient de prévoir 

expressément la dérogation à ce principe en faisant de cette non réalisation, d’une ou de 

plusieurs conditions suspensives, une condition résolutoire du SPA, sauf évidemment pour 

certaines clauses qui doivent survivre, comme celle relative à l’arbitrage3234. 

7. Conformité des conditions suspensives. Outre les Conditions d’ordre public 

malikite, se rapportant notamment à la validité et à l’exigibilité3235, les contractants peuvent 

consentir à ajouter d’autres conditions qui, pour être valables, doivent respecter le Motif de la 

vente donnant à chaque contractant le droit de profiter de la contrepartie qu’il reçoit3236. Ainsi, 

la condition de l’incessibilité de la chose achetée est strictement encadrée et il en est de même 

des limitations des usages légitimement attendus ou des conditions portant atteinte au prix 

menant, par exemple, à l’Incertitude entre prêt et prix. Toutefois, dans ce dernier cas, les 

contrats autonomes de vente et de prêt peuvent être groupés par un paiement unique totalisant 

les montants connus des deux contrats dont la conclusion de l’un n’est pas conditionnée par la 

conclusion de l’autre. En respectant ces limites, les conditions contractuelles sont licites, à 

l’instar de celles relatives au gage, à la caution ou aux termes de paiement3237. Toutes ces 

conditions contractuelles licites ne sont évidemment pas des conditions de validité et, par 

conséquent, peuvent être réalisées après la conclusion de la Vente dans un certain délai, 

 
3233 Ibid., p. 342‑348. 
3234 Ibid., p. 347‑348, la totalité du sujet étant couverte en pages 339-355 ; voir également PAILLUSSEAU (dir.), 

op. cit. (note 92), p. 332‑337. 
3235 Voir thèse § 480, 499-500. 
3236 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1023 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), 

p. 14. 
3237 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 65‑67. 
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contractuel ou d’usage. Ces conditions sont alors suspensives de l’exécution du contrat et donc 

de l’échange des contreparties. Parmi ces conditions suspensives, certaines peuvent être 

potestatives, comme en Common Law. Ainsi et à titre d’exemple, l’option de conclure ou de ne 

pas conclure un contrat de Vente peut être une condition contractuelle qui s’exerce pendant un 

délai déterminé. Une telle option peut également être une Condition de droit comme l’option 

accordée à l’acheteur en cas de vice caché de la chose. Autrement et en l’absence de condition 

contractuelle, l’option de ne pas conclure n’est valide que pendant la négociation précédant le 

consentement ; après ce dernier, le contrat dispose sans tarder de la force obligatoire 

d’exécution et n’est plus optionnel. Cette règle malikite, similaire à celle des hanafites, n’est 

pas retenue par les hanbalites et chafiites3238. Ces derniers accordent, en effet, un droit d’option 

aux contractants tant qu’ils sont encore ensemble à l’endroit de la négociation même si le 

consentement a eu lieu, notion similaire à la rétractation en droit étatique. Avec plus de dix 

arguments, Qarafi réfute l’interprétation retenue par les chafiites et hanbalites pour expliquer le 

texte de la Sunna relatif à cette question. Il considère notamment que le consensus de Médine 

permet de fixer le moment de la levée de la séance3239 de négociation entre les contractants par 

l’expression du consentement, sans avoir besoin d’une séparation physique des deux parties à 

l’issue de ce consentement. En plus, dit-il, cette règle permet d’aller dans le sens du principe de 

la force obligatoire des contrats en évitant la tergiversation après le consentement3240. Toutefois, 

ce souci malikite3241 de la sécurité juridique de la Vente n’exclut pas la flexibilité pour 

accommoder certaines Ventes relevant de la Nécessité. Une flexibilité qui éviterait à ces Ventes 

Nécessaires de devenir très couteuses, voire impossibles à réaliser, notamment pour supprimer 

toute Incertitude relative à la chose vendue. 

8. Qualification pragmatique de l’Incertitude invalidante de la Vente. Qarafi 

classe la Vente des choses en trois types. À part le premier type, relatif à la Vente ordinaire 

d’une chose présente, les deux autres types concernent la Vente sur descriptif, que la chose 

appartient au patrimoine existant du vendeur ou qu’elle relève de son Passif Décrit3242. Bien 

que nous ayons déjà une idée sur le pragmatisme malikite pour accepter la dose strictement 

justifiée d’Incertitude dans certaines formes de ces Ventes, il peut être instructif de compléter 

notre appréciation par deux autres formes, avec ou sans descriptif. La première de ces deux 

 
3238 L’analyse de cette question ici complète son étude dans le corps de la thèse en § 234, 341, 347. 
3239 Qui peut se faire par rencontre physique ou par échange d’offres et contre-offres jusqu’à acceptation. 
3240 QARĀFĪ شهاب  الدين  القرافي, op. cit. (note 158), p. 1059, § 196 ; JUGE ALI et MAKHDŪM مصطفى  مخدوم, op. cit. 

(note 1096), p. 215. 
3241 Considéré également en soft law : voir AAOIFI’AUTHORS, op. cit. (note 128), p. 3221 et s, 3547‑3700. 
3242 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1036. 
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formes concerne la jurisprudence de la Vente en bloc d’une chose fongible présente alors que 

la seconde est relative à la jurisprudence de Vente d’un volume non construit. 

9. Jurisprudence de la Vente en bloc sans mesure d’une chose fongible. La 

Vente en bloc est la vente forfaitaire d’un bien Fongible présent qu’on peut évaluer sans mesurer 

sa quantité exacte en nombre, poids ou volume3243. Bien qu’il y ait ignorance de la quantité 

exacte, la Vente forfaitaire est valide par dérogation moyennant sept conditions. Ainsi, il faut 

(i) que l’objet de cette Vente soit vu, (ii) que sa quantité soit grande sans être excessive, (iii) 

que les deux parties ignorent sa mesure3244, (iv) que les contractants procèdent à son 

appréciation par eux même ou à dire d’experts et (v) que l’appréciation se fait alors que l’objet 

est sur une surface plane jugée adéquate par les contractants. En outre, deux conditions 

supplémentaires sont nécessaires pour la Vente en bloc de ce qui est quantifié par comptage ; 

en effet, il faut en plus (vi) que ce comptage soit pénible et (vii) que chaque valeur unitaire soit 

négligeable devant le prix de l’ensemble ou, alternativement, que les valeurs unitaires soient 

comparables. Hors les matières Usuraires3245, le troc en bloc dans la même espèce d’un lot 

forfaitaire contre un autre lot forfaitaire ou, même, contre une quantité mesurée requiert, en plus 

des conditions précitées, que l’une des deux contreparties soit manifestement plus abondante 

que l’autre3246. Ainsi, la différence qualitative des deux contreparties sera clairement affirmée 

comme la condition déterminante du consentement évitant de vicier cette Vente par un Aléa 

d’espèce favorisant la partie qui aura gagné le pari d’obtenir la contrepartie avec la plus grande 

quantité. Outre ce troc entre deux lots forfaitaires, l’Aléa d’espèce correspond à tout troc dans 

la même espèce fongible dont l’une des contreparties n’est pas quantifiée. Sachant que ces deux 

contreparties sont qualifiées de même espèce quand elles sont destinées au même usage en 

procurant le même avantage, une telle Vente revient alors à faire un pari sur laquelle des deux 

contreparties est en plus grande quantité. C’est ce pari sur la quantité qui caractérise l’Aléa 

d’espèce Interdit. Autrement, quand la qualité des deux contreparties est différente ou la 

quantité de chacune des contreparties est connue, un tel troc n’est pas Qualifié d’Aléa d’espèce 

 
3243 Ce type de vente est donc réservé aux choses fongibles qui sont appréciées par leurs natures et leurs quantités 

et non pas en considération de leurs qualités individuelles intrinsèques comme un vêtement particulier : voir Ibid., 

p. 1029, § 186. 
3244 Une partie pourra se rétracter si elle apprend que l’autre était au courant de la quantité lors de la conclusion de 

la Vente : voir DARDĪR الدردير  محمد  بن  أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 1991‑1995 ; En revanche, si lors de la 

conclusion de la Vente l’une des parties est au courant que l’autre connait la quantité de la chose, cette Vente sera 

invalide : voir KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 5. 
3245 Voir thèse § 536-537. 
3246 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 13. 
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et devient licite, à moins que l’espèce en question soit Usuraire3247. La pragmatisme malikite 

vis-à-vis de la Condition de validité de la Vente relative à l’Incertitude, qui apparait ici dans le 

règle de la Vente en bloc, s’illustre également dans le Vente sur descriptif du volume non 

construit. 

10. Maîtrise de l’Incertitude dans la Vente d’un volume non construit. La 

jurisprudence précitée de la Vente en bloc nous pousse à supposer qu’en réalité le malikisme 

n’Interdit pas l’Incertitude mais exige que les parties la maitrisent quand elle est justifiée ; un 

principe qui semble apparaitre dans d’autres jurisprudences. Parmi celles-ci, on peut citer la 

Vente des produits qui n’existent pas encore mais dont l’usage leur confère le caractère de 

l’existant à cause de la certitude de leur extraction des matières premières identifiées à la 

conclusion du contrat. C’est le cas, par exemple, de la Vente de l’huile à extraire d’olives ou de 

la farine à extraire du blé sachant que les matières premières des olives et du blé sont présentes 

lors d’une telle Vente. Toutefois, l’extraction du produit objet de cette Vente doit avoir lieu 

dans les quinze jours car un délai trop long introduit un aléa supplémentaire qui ne peut être 

encadré que par les dispositions de la Vente à terme Salam. Or, l’objet de la Vente ici ayant le 

caractère de chose Désignée présente, celle-ci ne peut profiter des règles de la Vente à terme 

réservée aux choses Décrites3248. Ainsi et au-delà de quinze jours, le délai est considéré trop 

long pour imposer, lors de la conclusion du contrat, une matière première Désignée, il faut alors 

que cette dernière soit Décrite. Outre cette jurisprudence, la Vente du volume non construit 

constitue une preuve encore plus claire de l’application de ce principe de maitrise de 

l’Incertitude, par opposition à son Interdiction. En effet, l’aire correspondant à la base d’un 

volume de construction en hauteur est considérée, dans le malikisme, comme une chose 

existante pouvant faire l’objet d’une Vente. Les intérêts des copropriétaires étant divergents3249, 

la licéité d’une telle Vente exige la description du volume qui sera construit dans l’aire en 

question et la description du volume de l’aire en dessous (déjà construit ou à construire) qui 

servira de fondation pour l’aire objet de la Vente3250. Évidemment, cette Condition du descriptif 

 
3247 Notons que les malikites calibrent d’une façon extrême la source du Moyen pour les métaux en or ou en 

argent dont la différence de qualité ne change pas l’espèce ce qui Interdit tout troc dans le même métal, or ou 

argent, même avec des qualités différentes des deux contreparties. En revanche et pour les autres métaux utilisés 

comme billons, la source du Moyen est calibrée à un degré moindre puisque la différence matérielle de qualité 

rend licite le troc entre un nombre connu de pièces en Flouze, et une matière fabriqué dans le même métal. 

Néanmoins et quand la quantité de cette dernière est inconnue, une telle licéité exige le respect des Conditions 

précitées de la Vente en Bloc : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2055‑2057. 
3248 Ibid., p. 1989‑1990. 
3249 Notamment pour l’accès de la terrasse de la construction du dessus par le propriétaire de la construction du 

dessous : voir KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1260), p. 3, note bas de page n° 5. 
3250 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1984. 



Salah JARRAYA  Conformité rituelle islamique : l’exemple de la contractualisation des règles malikites  

                                                     de gestion et d’investissement de contrôle en private equity européen                - 713 - 

n’est pas exigée en l’absence de l’Incertitude d’ignorance, notamment quand le volume à vendre 

est déjà construit. Ainsi, il est possible de Vendre, la totalité ou une partie déterminée, d’un 

objet identifié existant (comme une construction) sur la base d’un prix unitaire (au m² par 

exemple), quelle que soit l’unité que l’usage adopte pour quantifier un tel objet, comme les 

unités de distance3251, de surface, de volume ou de poids. De telles méthodes de mesure peuvent, 

également, être pertinentes dans d’autres situations juridiques. 

11. Pertinence de la méthode de mesure dans les Ventes groupées de fongibles. 

En assimilant l’appréciation approximative de la Vente en bloc aux méthodes exactes de mesure 

quantitative, le rite malikite admet l’adoption d’un prix unique pour la Vente groupée d’un non 

Fongible avec un Fongible quantifié par l’une de ces méthodes. De même, un prix global peut 

grouper les Ventes de plusieurs fongibles quantifiés par la même méthode. Ainsi, un contrat 

unique pour deux Ventes forfaitaires sera valide même si le prix est global. En revanche, les 

Ventes de fongibles quantifiés par des méthodes différentes ne pourront être groupées par un 

prix global que si la méthode adoptée pour chaque fongible Vendu correspond à sa méthode 

usuelle, non pas à une autre méthode que les parties ont convenu d’appliquer3252. À titre 

d’exemple, au cas où l’usage dominant adopte la Vente en bloc de la terre agricole, avec une 

appréciation visuelle de sa surface, et choisit la mesure du volume pour la Vente du grain de 

céréales, un contrat unique avec un prix global peut regrouper ces deux Ventes en respectant de 

tels usages dominant de quantification3253. Les tentatives de traduction de cette règle du précis 

de Khalil, illustrent la difficulté de compréhension de ce précis, comme nous l’avons indiqué3254 

et comme il apparait des termes de Bousquet, Harkat et Perron : 

 

 

 

 

 

 
3251 Un exemple d’unité de mesure est le mile charaïque qui est selon l’andalou du H-Ve ibn-Abd al-Barr de 3500 

avant-bras ; comme l’avant-bras fait approximativement 46,2 cm, le mile charaïque est d’environ 1617 m 

pratiquement équivalent au mile anglo-saxon de 1609 m environ et qui est défini comme 5280 pieds où un pied 

fait 30,48 cm. 
3252 Pour cette question, voir les trois annexes 1 et 2 pour la traduction du précis de Khalil selon les termes exacts 

de, respectivement, Bousquet, Perron et Harkat. Ces annexes illustrent la difficulté de compréhension du précis de 

Khalil comme nous l’avons étudiée en supra § 363, 366-368. 
3253 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 1995‑1996. 
3254 Voir thèse § 42. 
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• Traduction de Bousquet3255 : 

 

 

• Traduction de Harkat3256, détaillant une liste de Ventes invalides avec leurs 

dérogations. Le f) et le g) de cette liste concernent la règle qui nous intéresse : 

 

 

• Traduction de Perron3257 : 

 
3255 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 5. 
3256 Al-Jundī KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et Ahmed HARKAT, Le Précis de Khalîl, Liban : Dar El Fiker, 1995, p. 270. 
3257 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et PERRON, Précis de jurisprudence musulmane (volume 3), ou, Principes de législation 

musulmane civile et religieuse selon le rite mâlékite, op. cit. (note 1711), p. 192. 
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Au-delà de la difficulté de compréhension que ces trois citations illustrent, il est clair que 

cette règle, faisant intervenir les méthodes usuelles de quantification de fongibles Vendus 

d’une façon groupée, relève également du principe de la maitrise de l’Incertitude et non pas 

de son Interdiction purement et simplement. C’est ce pragmatisme malikite qui rend licite le 

SPA en exigeant sa forme écrite, en acceptant son caractère descriptif de l’objet de la Vente et 

en élargissant ses conditions contractuelles, notamment suspensives, que la structure détaillée 
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d’un tel contrat prévoit avec l’objectif de réduire l’insécurité juridique génératrice de 

différends.  
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Annexe 4, chapitre 7 : Droit commun de la garantie civile 
appliqué à la cession de contrôle 

 

1. Garantie légale spécifique à la vente de bien incorporel. Dans les cas de 

cession de contrôle, la jurisprudence française se réfère souvent à la vente de bien incorporel, 

en protégeant la finalité de ce genre de contrat. Cette finalité consiste à permettre à l’acheteur 

de disposer et de profiter de l’usage normal du bien incorporel et non pas simplement des droits 

sur ledit bien. Ceci s’illustre dans la cession du fonds de commerce3258 en accordant le statut de 

garantie légale à l’obligation de non-concurrence protégeant la clientèle dudit fonds. Cette 

approche, garantissant légalement l’usage normal du bien incorporel, s’étend également à la 

cession de propriété intellectuelle. Toutefois, ni cette garantie spécifique à la cession du bien 

incorporel, ni les garanties de droit commun de la vente ne sont efficaces dans le cas de la 

cession de contrôle de titres sociaux3259. 

2. Démonstration de l’insuffisance des garanties légales de la vente. Bien qu’il 

soit possible de développer cette question en droit civil belge dont le code est plus proche du 

Code napoléonien3260, nous préférons la traiter en droit français car la réforme majeure de 2016 

n’a pas modifié le droit de la vente. Comme l’indique Gisèle Assaf dans sa thèse datée 

également de 2016, la jurisprudence française est restée dans ce domaine toujours cohérente 

avec sa position précitée relative à la garantie légale de la vente de bien incorporel. Toutefois 

cette cohérence ne l’a pas empêché d’aller au-delà de ce qu’elle reconnait usuellement sur le 

fondement du droit commun de la vente. Ainsi et grâce aux clauses pratiquées dans les cessions, 

elle a reconnu un critère spécifique au transfert du contrôle par la cession des droits sociaux. 

Ce critère, déclenchant la mise en œuvre de la garantie, est l’impossibilité pour le cessionnaire 

de poursuivre l’activité de la société en réalisant son objet social. Cette spécificité apparait par 

comparaison au droit commun de la vente aussi bien en termes de garanties d’éviction qu’en 

termes de garanties de vices cachés. La garantie d’éviction, fondée sur l’article 1626 du Code 

civil, découle souvent de l’obligation de délivrance en consistant à assurer à l’acheteur une 

possession paisible de la chose. Elle est mise en œuvre notamment au cas où l’acheteur est 

 
3258 Par exemple, les arrêts du 11/5/1898-1988 et du 14/4/1992. 
3259 Gisèle ASSAF et Eddy LAMAZEROLLES, Cession de droits sociaux et droit des contrats : apports réciproques, 

Poitiers : [Issy-les Moulineaux] : Faculté droit & sciences sociales, Université de Poitiers ; LGDJ, une marque de 

lextenso, 2017 (Collection de la Faculté de droit et des sciences sociales. Thèse, 89), p. 217, 249. KJV1668 .A96 

2017. 
3260 LECLERCQ, op. cit. (note 2317), p. 81‑102. 
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évincé en tout ou partie. Cette garantie légale du fait personnel est d’ordre public ; elle n’a donc 

pas besoin d’être mentionnée contractuellement et elle ne peut pas non plus devenir caduque 

par exemple à l’issue de la période de non-concurrence. Cependant, la mise en œuvre de cette 

garantie légale met la charge de la preuve sur l’acheteur qui doit démontrer que l’éviction porte 

bien sur la chose vendue. De plus, une interprétation stricte de cette mise en œuvre en cas de 

cession de contrôle enlève toute efficacité à cette garantie car, souvent, ce ne sont pas les titres 

sociaux qui sont entravés3261, mais c’est la société émettrice contrôlée par ces titres. C’est pour 

cette raison que la jurisprudence3262 a spécifié dans ce cas le bon critère donnant à cette garantie 

l’efficacité qu’elle mérite par exemple en l’absence d’une clause de non-concurrence. Ce critère 

jurisprudentiel relatif à la garantie légale d’éviction suppose toutefois que cette éviction soit 

totale et non pas partielle. Quant au vice-caché, la garantie légale de droit commun exige que 

l’acheteur démontre qu’un tel vice se trouve dans la chose vendue et qu’il la rend impropre à 

son usage normal. C’est donc uniquement quand le juge du fond apprécie qu’un tel usage est 

matériellement affecté que l’acheteur accède à la sanction alternative de résoudre la vente 

(action rédhibitoire) ou d’obtenir une restitution partielle du prix (action estimatoire). Là aussi, 

une interprétation stricte de cette mise en œuvre en cas de cession de contrôle enlève toute 

efficacité à cette garantie car, souvent, ce ne sont pas les titres sociaux qui souffrent du vice 

caché mais c’est la société émettrice contrôlée par ces titres. Cependant, cette fois, la chambre 

commerciale de la Cour de cassation3263 n’apporte aucune solution efficace car elle généralise 

le critère qu’elle a retenu pour la garantie d’éviction. Elle exige effectivement que l’acheteur 

démontre l’impossibilité pour la société cible de réaliser, lors de la cession de ses titres de 

contrôle, son objet social. Bien évidemment, une telle mise en œuvre n’offre aucune garantie 

légale ni pour les actifs et passifs de la cible ni pour la valeur de ses titres même en cas de dépôt 

de bilan, notamment en termes d’action estimatoire. En revanche et dans pareille situation, la 

3ème chambre civile de la Cour de cassation donne une chance à l’acheteur3264, en estimant que 

le vice affectant un immeuble rend les parts sociales de son SCI propriétaire impropres à leur 

destination. Toutefois, cette position est incohérente avec sa position sur la garantie d’éviction 

qui ne prend en compte que la qualification en créance du bloc de contrôle de titres sociaux, 

 
3261 Au niveau de leur droit de propriété. 
3262 Cass. com. 21/1/1997, 9/7/2002, 17/12/2002, 18/2/2004, 20/2/2007 confirmée par Civ. 1ère 24/1/2006 mais 

refusée par Civ. 3ème 15/3/2006. 
3263 Arrêts du 12/12/1995 et du 16/11/2004. 
3264 Arrêt du 12/1/2000. 
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constituant l’objet de la vente. C’est ainsi, qu’à travers ces jurisprudences, Assaf démontre 

l’insuffisance des garanties légales pour la cession de contrôle3265. 

3. Effet de l’insuffisance des garanties du droit civil de la vente. Pour pallier les 

insuffisances de la garantie légale du droit de la vente, que nous venons d’expliquer, la pratique 

a adopté deux catégories de clauses ayant des régimes distincts que le droit commun des 

contrats permet d’harmoniser et d’uniformiser afin d’atteindre une meilleure efficacité. Les 

deux catégories sont la garantie de passif par le reconstitution du bilan de la cible et la garantie 

de valeur par la révision du prix des titres. La distinction de principe entre les deux se situe 

aussi bien au niveau du bénéficiaire qu’au niveau du montant ou, encore, de la transmission à 

un acquéreur ultérieur. Bien que ces trois niveaux de distinction soient déjà explicités3266, 

ajoutons quand même qu’une clause de restitution, totale ou partielle, du prix, qui ne mentionne 

pas expressément son bénéficiaire, sera interprétée par le juge comme une garantie de valeur 

en faveur de l’acheteur et non pas bénéficiant à la société cible3267. De tradition contractuelle 

civile, cette approche palliative garantissant la cession de contrôle a été nettement améliorée 

par l’incorporation de clauses anglo-saxonnes3268. Avec cet enrichissement, ladite approche 

conventionnelle est désormais une solution solide à l’insuffisance des garanties légales quand 

le SPA est gouverné par un droit continental.  

  

 
3265 ASSAF et LAMAZEROLLES, op. cit. (note 3259), p. 217‑221, 227‑229, 243‑244. 
3266 Voir thèse § 529. 
3267 ASSAF et LAMAZEROLLES, op. cit. (note 3259), p. 89, 91‑92. 
3268 Voir thèse § 530. 
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Annexe 5, chapitre 8 : Régime malikite des dettes Décrites 

 

1. Champ d’application du régime des dettes. Sauf dans certains cas de 

compensation, le présent régime concerne les dettes du Passif Décrit3269 ; il ne concerne pas les 

dettes Désignées, comme dans le cas du prêt à usage où la chose prêtée pour un usage 

temporaire doit être retournée à son possesseur à l’issue du prêt. Ces dettes Décrites se prouvent 

par divers moyens et notamment la reconnaissance ultérieure. Si cette reconnaissance lie la 

dette à un contrat antérieur3270, comme une Vente, ce dernier sera supposé valide sans besoin 

de vérification sauf si la reconnaissance de dette comprend une preuve de nullité de ce 

contrat3271. Les opérations sur ces dettes Décrites, notamment monétaires, sont régulées surtout 

dans leur rapport avec le droit de l’Usure. À cet égard, le malikite ibn-abi-Zayd al-

Qayrawānī indique dans son précis que « l’annulation d’une partie de la dette contre le paiement 

avancé d’une autre partie ou le report de l’exigibilité de la dette contre son augmentation sont 

haram3272 ». C’est cette règlementation qui conditionne la conformité des Sukuk, des 

Obligations relevant du fonctionnement du patrimoine universel de la personnalité juridique, 

de certaines conditions suspensives contractuelles, des cessions indirectes de dettes des cibles 

d’acquisition et, même, de la substitution d’un contrat par un autre de nature différente3273. En 

occultant la naissance simultanée de dettes réciproques qui n’est possible que dans le cas du 

Salam3274, ces opérations sur les dettes relèvent essentiellement de la compensation, de la 

substitution et de la cession3275. 

2. Conformité de la compensation de dettes. Dans le malikisme, la compensation 

de dettes réciproques entre deux parties comporte cent trente-cinq3276 cas de figure groupés par 

 
3269 Voir thèse § 546. 
3270 Bien évidemment, la reconnaissance sera invalide si elle lie la dette à un contrat qui lui est postérieur. 
3271 QARĀFĪ شهاب الدين القرافي, op. cit. (note 158), p. 1161, § 221. 
3272 Le terme « haram » voulant dire ’Interdits au regard de la Charia’ : voir IBN ABĪ ZAYD AL-QAYRAWĀNĪ   عبد  الله

القيرواني  زيد أبي ابن الرحمن  عبد بن  et al., op. cit. (note 1682), chapitre 34 : ventes et contrats apparentés. 
3273 Voir thèse § 383, 394, 402, 551.  
3274 Voir thèse § 552.  
3275 En termes de flexibilité sur le décalage de la délivrance de l’une ou l’autre des deux contreparties de Vente, 

Dardir considère que le moins flexible est le change de monnaies est le plus flexible est le Salam. La flexibilité 

des régimes des autres opérations apparait surtout, comme nous le verrons dans cette annexe, au niveau du 

décalage de délivrance d’un bien Désigné qui est licite dans la cession d’une dette non-échue et illicite dans sa 

substitution. Pour le reste, c’est le principe de Nécessité qui commande la flexibilité due à l’existence de 

divergences par rapport à la jurisprudence majoritaire par des jurisprudences isolées dont les auteurs et les 

arguments demeurent, quand même, d’une bonne qualité : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. 

(note 1636), p. 2204, v. 5 ; AL-DASŪQĪ الدسوقي  عرفة أحمد ابن محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 63, v. 3. 
3276 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2302. 
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nature distinguant les matières non stratégiques de celles qui le sont, comme les denrées 

alimentaires et les métaux monétaires. Ainsi et outre les denrées non Usuraires (i) objet du droit 

commun de la compensation, les aliments (ii) ainsi que l’or et l’argent (iii), auxquels nous 

assimilons toutes monnaies, forment les trois principales natures de dettes. Quand les deux 

dettes objet de la compensation sont de natures différentes, par exemple l’une est non Usuraire 

alors que l’autre est monétaire, la compensation est Qualifiée de Vente. Elle est alors libre de 

toutes les contraintes du droit de l’Usure et ne demeure soumise qu’à la contrainte des dettes 

alimentaires issues d’un contrat à titre onéreux comme une vente, par opposition aux dettes 

alimentaires issues d’un prêt qui ne sont pas soumises à cette contrainte. Celle-ci exige la prise 

de possession préalable du règlement d’une telle dette alimentaire par le créancier avant que le 

débiteur ne puisse reprendre lesdits aliments en paiement de sa propre créance3277. Ce régime 

simple, applicable à la compensation de dettes de natures différentes, se complexifie par crainte 

de l’Usure quand les deux dettes compensées relèvent de la même nature, que celle-ci soit non 

Usuraire, alimentaire ou monétaire.  

3. Droit commun malikite de la compensation de dettes non Usuraires. Pour une 

nature donnée, la distinction se fait pour les dettes dissemblables par l’espèce3278 (blé ou fève 

par exemple) et au sein de la même espèce par la qualité (blé dur ou tendre par exemple) alors 

que pour les semblables en espèce et en qualité, la différence ne se fait que par la quantité. Dans 

la première nature relative aux denrées non Usuraires (i), les dettes sont considérées semblables 

ou dissemblables, qu’il s’agisse de biens corporels meubles3279, d’animaux3280, voire de biens 

immeubles qui, pourtant, ne peuvent appartenir qu’au Passif Désigné. Les dettes semblables se 

compensent à la seule condition de l’égalité des quantités3281, sauf pour la dette de Vente échue 

 
3277 Ibid., p. 2302, v. 5 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. 

(note 1863), p. 415, v. 5 ; AL-KHORACHI الخرشي محمد  et al., op. cit. (note 1848), p. 233, v. 5. 
3278 La terminologie préférée serait « genre » pour réserver « espèce » aux trois natures qui sont non Usuraires, 

aliments et monnaies : voir AL-KHORACHI الخرشي محمد  et al., op. cit. (note 1848), p. 235 du volume 5. 
3279 Texte de la traduction de Khalil par Bousquet (corrigé d’erreurs matérielles) : 

 
3280 AL-DASŪQĪ محمد  ابن  أحمد   عرفة   الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 229 du volume 3, commentaire Dasuqi. 
3281 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2302, commentaire Sawi. 
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qui peut se compenser par une autre dette échue supérieure3282. En revanche, pour les dettes 

dissemblables en espèce (une robe contre un manteau par exemple), la compensation sera 

qualifiée de Vente et ne sera valide que si l’une des deux dettes est échue ou si toutes les deux 

dettes sont non échues mais ont la même échéance3283. Quant aux dettes de la même espèce qui 

diffèrent par la qualité (une robe en coton de bonne qualité contre une de qualité inférieure par 

exemple) sans avoir des quantités différentes, la compensation ne pourra avoir lieu que si elles 

sont échues ou ont la même échéance avec toujours la souplesse de pouvoir compenser une 

dette tardive de prêt par une dette d’échéance plus proche de meilleure qualité3284. Par 

dérogation, la dette de Vente pourra être compensée par une dette non seulement de meilleure 

qualité mais également supérieure en quantité ; toutefois, cette dérogation demeure réservée au 

cas où les deux dettes sont échues ou ont la même échéance. Ce régime de droit commun réservé 

aux dettes dont l’objet est non Usuraire, devient encore plus réglementé quand un tel objet 

devient Usuraire. 

4. Droit spécial malikite de la compensation de dettes Usuraires. Des règles 

spéciales s’appliquent à la compensation entre dettes alimentaires ou entre dettes monétaires. 

La compensation des dettes alimentaires (ii) issues d’un prêt ne diffère du droit commun que 

par une règle un peu plus stricte pour les dettes dissemblables en espèce qui doivent être échues 

pour être compensées et pour les dissemblables en qualité qui doivent avoir la même quantité 

avec une tolérance sur le terme car il suffit que la dette de meilleure qualité soit échue. En 

revanche, si l’une des dettes alimentaires est issue d’un contrat onéreux tel que la Vente, la 

validité sera limitée au seul cas des deux dettes semblables échues et, à l’extrême, si les deux 

dettes alimentaires sont issues de contrats onéreux, la compensation ne sera plus possible3285. 

Quant à la compensation de dettes monétaires (iii), elle suit la même règle exigeant l’égalité 

des quantités pour les dettes semblables en or (contre or) ou en argent (contre argent), sauf pour 

la dette de Vente échue qui peut se compenser par une dette échue supérieure en quantité. À 

cette exception près, la compensation des semblables, Conditionnée par l’égalité de quantité, 

ne nécessite pas que les deux dettes soient échues, contrairement à celle des dissemblables par 

 
3282 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 55, v. 3. 
3283 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 229‑230. 
3284 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 45 ; AL-DASŪQĪ محمد  ابن  أحمد  عرفة  الدسوقي et al., 

op. cit. (note 1275), p. 229 du volume 3 ; AL-KHORACHI الخرشي  محمد  et al., op. cit. (note 1848), p. 235 du volume 

5, voir également le commentaire d’Al-Adawi ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ إسحاق  ابن   خليل  et MOHAMED ELICH 

عليّش محمّد , op. cit. (note 1846), p. 55, v. 3. 
3285 AL-DASŪQĪ محمد  ابن  أحمد  عرفة  الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 228-230 du volume 3 ; DARDĪR   أحمد

الدردير محمد بن  et al., op. cit. (note 1636), p. 2301‑2302. 
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l’espèce (or contre argent). Enfin et quand la dissemblance porte sur la qualité (pièces en or de 

différentes qualités), la compensation doit respecter deux Conditions. D’une part, la dette de 

meilleure qualité doit être échue et, d’autre part, les quantités sont les mêmes3286 avec, en 

principe, une flexibilité pour la dette de Vente échue qui peut se compenser avec une autre dette 

échue de meilleure qualité et de quantité supérieure. Cependant et par Analogie à une autre 

règle, Elich élargit la souplesse du régime des dissemblables en validant la compensation des 

dettes dont celle qui est échue a une valeur marchande, lors de la compensation, suffisamment 

élevée pour rendre la présomption de l’Usure improbable. Cette valeur élevée de la dette échue 

doit alors dépasser, lors de la compensation, au moins 150% de la valeur marchande du 

principal de l’autre dette non échue, conformément à la jurisprudence majoritaire. Cette 

dernière ne suit, ni l’avis plus strict d’Achhab exigeant pour la validité que les deux dettes soient 

échues dans tous les cas, ni l’avis encore plus flexible d’abou-el-Hassan qui n’exige que 

l’égalité des valeurs, lors de la compensation, entre le principal de la dette échue et le principal 

de celle non échue3287. À notre avis, une telle jurisprudence relative aux dettes dissemblables 

par la qualité devrait s’appliquer aux dissemblables par l’espèce car dans les deux cas la 

présomption d’Usure est matériellement inexistante. Ceci validerait alors le change d’espèces 

différentes dont la contrepartie au comptant a une valeur marchande, lors de la transaction, 

supérieure de plus de cinquante pourcent à celle de la contrepartie à terme. C’est ce genre de 

résonnement, revenant aux Motifs, qui permet d’entrevoir une théorie générale du droit de la 

compensation. 

5. Théorie générale de la conformité de la compensation de dettes. En réalité, les 

règles précitées de compensation de dettes sont presque toujours des applications de cinq règles 

générales. Celles-ci sont l’Interdiction de l’Usure de dette ou de Vente, la Réduction du risque 

ou la garantie rémunérée3288 et la revente d’aliments achetés avant leur prise de possession, 

voilà pour les trois premières. La quatrième règle générale est la licéité de l’augmentation initiée 

par le débiteur de sa dette de Vente. Enfin, la cinquième règle générale est l’Interdiction ou la 

licéité des paiements d’avance initiés par le débiteur selon que sa dette découle d’une Vente ou 

d’un prêt, avec une souplesse prévue quand la dette est monétaire. Sur cette base, on déduit 

facilement qu’il est licite de régler par avance une dette par un paiement au comptant égal à son 

 
3286 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 45 ; AL-DASŪQĪ محمد  ابن  أحمد  عرفة  الدسوقي et al., 

op. cit. (note 1275), p. 227-228 du volume 3. 
3287 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ AL-JUNDĪ خليل ابن إسحاق et MOHAMED ELICH محمّد عليّش, op. cit. (note 1846), p. 592, v. 

2. 
3288 En arabe :  حطّ الضمان وأزيدك 
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principal même s’il s’agit d’or ou d’argent. De plus et sans que ce soit exigé contractuellement, 

la dette peut être remboursée avec une qualité supérieure3289, à titre de remerciement, mais 

nullement avec une quantité supérieure que ce soit avant ou après l’échéance sauf s’il s’agit 

d’une dette de Vente 3290. De même, il est possible de rembourser la dette échue par une valeur 

moindre en quantité ou en qualité. En revanche, il est illicite de rembourser la dette avant 

l’échéance avec une moindre quantité ou une moindre qualité3291. Par ailleurs et avec le même 

effet que la compensation mais sans relever de la même définition, l’échange entre deux parties, 

débiteurs et créanciers l’un de l’autre, des dettes d’espèce différentes est une Vente (troc ou 

change). S’agissant d’or ou d’argent, l’extinction est Interdite pour une dette non échue de l’un 

des deux métaux par une dette de l’autre métal, même échue, car ceci revient à enfreindre la 

règle du change au comptant3292. En revanche, ce change sera considéré au comptant si les deux 

dettes sont échues ce qui rend licite le change des dettes échues de monnaies différentes3293.  En 

outre, il va de soi que le remboursement comptant d’une dette échue en une monnaie en une 

autre monnaie est un change licite au taux convenu entre les parties. Ainsi et plus généralement, 

il est possible de dénouer une dette monétaire échue par une contrepartie monétaire, constituée 

par un paiement comptant ou par une créance échue entre les mêmes parties, que cette 

contrepartie soit dans une monnaie différente ou semblable avec une quantité identique dans la 

même monnaie. Ceci représente une flexibilité de la compensation par rapport à la cession de 

dettes qui Interdit la cession au comptant d’une créance monétaire échue contre un prix 

monétaire3294. Enfin et en retenant un champ strict de la compensation réservée à deux dettes 

existantes, le sujet de « l’extinction d’une dette existante par une dette nouvellement créée entre 

les mêmes parties » devient autonome et doit être traité séparément. 

6. Substitution d’une ancienne dette par une nouvelle. D’une façon similaire à 

théorie générale de la compensation et comme al-Maziri3295, ben Achour explique que les règles 

générales d’échange de créances se basent sur des Causes communes d’Interdiction qui 

 
3289 DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2296‑2297, texte principal de Dardir et commentaire 

de Mubarak. 
3290 Toutefois, s’il s’agit d’une dette non monétaire et non échue, le remboursement en nature ne peut être que 

strictement conforme au principal. 
3291 DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2030‑2033 ; KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, 

op. cit. (note 1706), p. 10. 
3292 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 7. 
3293 DARDĪR أحمد  بن  محمد  الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2012‑2013, voir également le commentaire de Sawi. 
3294 Voir infra § 7 de cette annexe. 
3295 QADI ABDUL WAHHABالقاضي   أبو  محمدعبد  الوهاب et AL-MAZIRIمحمد بن  علي  المازَري, op. cit. (note 27), p. 373 du 

volume n° 4. 
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caractérisent certaines pratiques3296. D’une part, chaque fois que le flux de fonds revient à un 

prêt intéressé, les règles de l’Usure s’appliquent. D’autre part, l’Incertitude invalidante de la 

Vente a évidemment le même effet sur la cession de créances, quand l’une des deux 

contreparties contractuelles comporte un aléa d’ignorance ou de réalisation. Ainsi, il est Interdit 

d’éteindre une dette existante par substitution avec une autre nouvellement créée, entre le même 

créancier et le même débiteur, en jouant sur les montants et les échéances par l’augmentation 

du montant à rembourser afin de retarder l’échéance ou, au contraire, par la réduction du 

montant afin de rapprocher l’échéance. En revanche, cette extinction sera évidemment possible 

quand la contrepartie de la dette existante à effacer est la remise immédiate au créancier d’une 

chose appartenant au débiteur à Condition que ce dernier, Qualifié de vendeur, ne soit pas 

contraint de brader ladite chose. En revanche et contrairement à l’avis d’Achhab3297, cette 

extinction ne peut pas se faire par une remise à terme d’un tel bien, Désigné ou non3298. Elle ne 

peut se faire, non plus, par la Location ou le Louage d’une prestation de service ; à moins que 

cette Location ou ce Louage soient échus et qu’ils découlent d’un contrat préalable non 

conditionné par cette extinction qui devient, alors, librement souscrite par le Loueur par la 

suite3299. Cet avis d’Achhab favorable à l’extinction par un bien Désigné à terme a, cependant, 

été considérée plus logique par Averroès (grand-père) car en réalité il s’agissait d’une Vente de 

ce bien. Mais une telle jurisprudence minoritaire demeure réservée aux cas de Nécessité dans 

la substitution entre le créancier et son débiteur ; en revanche, elle sera adoptée par la majorité 

du rite dans la cession de créances faisant intervenir un tiers. 

7. Droit commun de la cession de créances existantes. La règle de l’Incertitude 

applicable à la substitution de dettes entre les mêmes parties, que nous venons de voir, devient 

encore plus pertinente quand le dénouement des dettes implique une troisième partie. C’est 

notamment le cas dans les opérations impliquant un changement de débiteurs car ces derniers 

n’ont pas nécessairement la même solvabilité ou le même respect des échéances3300. C’est l’un 

des Motifs expliquant l’Interdiction de céder une créance, à terme ou échue et impayée, à un 

 
3296 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1353), p. 397, note bas 

de page n° 1, Fatwa n° 106. 
3297 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 13 ; L’avis de Achhab est suivi par certains 

jurisconsultes mais il est non retenu par Dardir comme jurisprudence prépondérante : voir AL-DASŪQĪ ابن محمد 

الدسوقي عرفة أحمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 62. 
3298 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2065. 
3299 Ibid. 
3300 En citant à nouveau al-Maziri : voir BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] 

 .op. cit. (note 1351), p. 398‑399, Fatwa n° 106 ,فتاوَى
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tiers autre que le débiteur3301 en recevant en échange une autre créance, à terme ou échue et 

impayée3302, voire en recevant une contrepartie monétaire ou non monétaire non payée au 

comptant3303. Dans cette dernière situation, il s’agit alors d’une novation par changement de 

créanciers3304 dont le paiement par le tiers, qui devient le nouveau créancier, se fait à terme. 

Toutefois, les opinions des disciples de Malik divergent quand ce paiement de la novation est 

un bien Désigné livré à terme. Délaissant l’opinion d’ibn-al-Qâsim, la majorité3305 des Diligents 

malikites suivent l’avis d’Achhab qui valide la cession de la créance dans le cadre de cette 

novation, en considérant le fait que la Qualification de bien Désigné fait échapper cette 

contrepartie à l’Interdiction réservée aux contreparties substituables du Passif Décrit3306. Ainsi, 

le droit de l’Usure rend l’extinction de dettes par substitution, entre le créancier et son débiteur, 

plus restreinte que l’échange de dettes entre un créancier et un tiers autre que son débiteur. La 

souplesse de ce dernier régime apparait en assimilant ici le bien Désigné3307 à un paiement 

comptant, par le tiers, de la novation par changement de créanciers. Toutefois et que ce soit par 

un bien Désigné ou par un autre moyen, ce paiement comptant de l’achat d’une créance doit 

respecter certaines Conditions3308. Avec le Motif de diminuer l’aléa en évitant notamment 

l’ignorance de l’état du débiteur par le tiers cessionnaire3309 et le risque qu’un tel débiteur soit 

hors d’atteinte de la juridiction compétente, la première Condition exige la présence du débiteur 

dans le territoire de ladite juridiction lors de la conclusion de l’acte de cession de créance3310. 

De même et sans avoir besoin lors de cette cession du consentement de ce débiteur3311, celui-ci 

doit quand même reconnaitre sa dette. Il est aussi nécessaire d’éviter, d’une part, la cession de 

créances alimentaires issues d’un contrat onéreux et, d’autre part, l’Usure. Celle-ci Interdit 

 
3301 Il y a donc au moins trois parties, contrairement à l’extinction par substitution qui ne peut impliquer que le 

créancier et son débiteur : voir AL-DASŪQĪ الدسوقي  عرفة  أحمد  ابن  محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 63, 

commentaire Dasuqi. 
3302 Ibid., p. 62‑63, v. 3. 
3303 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 13. 
3304 Dans ce cas il y a trois parties et non pas quatre car il s’agit d’un tiers qui se substitue au créancier contre le 

paiement au créancier initial d’un prix à terme (égal ou différent du principal de la créance) : voir AL-DASŪQĪ 

الدسوقي  عرفة  أحمد  ابن  محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 63 ; ce n’est donc pas une novation par changement de 

débiteur comme l’a traduit Bousquet : voir KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 13. 
3305 C’est Dardir qui confirme cette jurisprudence majoritaire et qui l’étend à la location de l’usage comme 

contrepartie de la créance achetée : voir AL-DASŪQĪ الدسوقي   عرفة  أحمد   ابن  محمد  et al., op. cit. (note 1275), p. 63. 
3306 QARĀFĪ شهاب  الدين  القرافي, op. cit. (note 158), p. 578, § 87 ; AL-DASŪQĪ  محمد  ابن  أحمد  عرفة  الدسوقي et al., 

op. cit. (note 1275), p. 63, notamment le commentaire de Dasuqi. 
3307 Étant précisé que si le prix est l’usage d’une chose Désignée, le commencement de cet usage suffira à confirmer 

le caractère comptant de ce prix : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2067. 
3308 Ibid., p. 2066‑2067. 
3309 Ibid., p. 2066. 
3310 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 63, v. 3. 
3311 Qui ne doit pas être hors d’atteinte de le force exécutoire des juridictions : voir Ibid., p. 63. 
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notamment la cession d’une créance monétaire, à terme ou échue et impayée, contre un prix 

monétaire, même comptant, car le change et l’échange de monnaies ne peut être que comptant 

pour les deux contreparties.  Cette contrainte s’assouplit quand la créance est non monétaire 

pour laquelle le droit de l’Usure Interdit évidemment la différence dans la même espèce, de 

quantités ou de qualités, entre l’objet de la créance cédée et le prix de sa cession. D’une façon 

dérogatoire, ce régime contraignant relatif à la cession de créance à un tiers devient plus flexible 

en cas de délégation, permettant à la créance cédée d’effacer une dette semblable due par le 

créancier cédant audit tiers cessionnaire. 

8. Cession de créances existantes avec délégation. Le régime dérogatoire de la 

cession de créances couvre notamment la délégation parfaite. Celle-ci apparait alors comme un 

cas particulier de novation avec le délégataire devenant le créancier du délégué en lieu et place 

du délégant, initialement créancier du délégué, ce qui permet de libérer le délégant de sa dette 

envers le délégataire à hauteur du montant de la novation reçue. Il s’agit donc d’un échange de 

deux dettes dont l’une, celle initialement entre le délégant et le délégataire, faisant l’objet d’un 

changement de débiteurs et l’autre, celle initialement entre le délégué et le délégant, subissant 

un changement de créanciers. C’est selon ce dernier angle que cette opération est juridiquement 

structurée par un contrat entre le délégant et le délégataire. En conséquence, le consentement 

de ces derniers est évidemment requis alors qu’il n’est exigé du délégué ni son consentement 

ni sa présence dans le territoire de la juridiction. En effet, il suffit que ce délégué reconnaisse, 

par un moyen fiable, sa dette lors de la conclusion de la délégation3312. Outre la Condition que 

l’une au moins des deux dettes concernées soit échue, lesdites dettes doivent être égales3313 et 

non conditionnées3314, sans être des denrées alimentaires issues d’un contrat à titre onéreux 

comme une Vente. Enfin et sur le plan de la forme, les deux contractants doivent indiquer 

clairement qu’il s’agit bien d’un contrat de délégation3315. Outre ce cadre où on est en présence 

de deux dettes, la délégation parfaite, restreinte à une novation par changement de débiteurs, 

demeure également possible en l’absence de créance du délégant sur le délégué ; ce dernier 

devant, contrairement au délégataire, donner son consentement. Toutefois, le délégant ne sera 

libéré de sa dette envers le délégataire qu’à Condition que ce dernier le libère expressément de 

 
3312 Ibid., p. 63, v. 3. 
3313 En espèce, qualité et quantité ; évidemment pour cette dernière il s’agit de la quotité objet de substitution 

entre les deux dettes concernées, une telle quotité pouvant être inférieure à la totalité de l’une ou l’autre des deux 

dettes : voir DARDĪR الدردير محمد بن أحمد  et al., op. cit. (note 1636), p. 2454, v. 5. 
3314 Par exemple, par l’accord d’un tuteur si le débiteur est un incapable ou par l’exercice de l’option s’il s’agit de 

Vente optionnelle. 
3315 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2451‑2454. 
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son Obligation de débiteur solidaire. Autrement et avec une simple information du délégataire, 

la délégation devient imparfaite avec un délégant devenant solidaire du délégué qui est 

considéré, néanmoins, premier débiteur envers le délégataire3316. Répondant au Motif de la 

réduction des dettes, ce régime dérogatoire de la délégation apporte une souplesse permettant, 

notamment, l’échange non concomitant des deux contreparties dans la même monnaie, y 

compris quand celle-ci est en or ou en argent3317. Cette souplesse rajoutée à l’intervention légère 

de l’une des trois parties, le délégué dans la délégation parfaite et le délégataire dans la 

délégation imparfaite, est appréciable au sein des régimes contraignants du dénouement de 

dettes, que cette annexe a explicités dans les cas aussi bien de compensation que de substitution 

ou de cession.  

 
3316 KHALĪL IBN ISḢĀK̇ et BOUSQUET, op. cit. (note 1706), p. 69 ; AL-DASŪQĪ محمد  ابن  أحمد  عرفة  الدسوقي et al., 

op. cit. (note 1275), p. 326 du volume 3. 
3317 AL-DASŪQĪ محمد ابن أحمد عرفة الدسوقي et al., op. cit. (note 1275), p. 327, v. 3. 
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Annexe 6, chapitre 83318 : Historique juridico-économique de la 
monnaie 

 

1. Qualités historiques de l’or et l’argent en tant que monnaies. En tant qu’unités 

de mesure du prix, l’or et l’argent ont acquis la qualité de monnaie convenable pour l’échange 

avant même l’écriture de l’Histoire. En effet et sur le plan quantitatif, ils ne sont ni trop 

abondants comme le plomb ni trop rares comme le diamant ; leur rareté est dans une fourchette 

optimale pour qu’ils deviennent une monnaie parfaite. Ce n’est donc ni leur nature métallique, 

qualité partagée par le plomb, ni leur apparence brillante, qualité partagée par le verre, qui ont 

fait de l’or et de l’argent une bonne monnaie. L’or et l’argent ont également d’autres qualités 

car, en plus d’avoir une abondance convenable, ils se subdivisent facilement ce qui permet de 

faire correspondre avec aisance le prix à la valeur de la chose achetée. En plus, ce sont deux 

métaux qui résistent bien à la détérioration par le temps même en cas de stockage sous terre. 

Par ailleurs, ces deux métaux ont une qualité constante bien identifiable quand ils sont purs ce 

qui rend leur falsification facile à déceler. Enfin, si on n’a pas besoin de les utiliser comme 

monnaie, ils peuvent être utilisés autrement et notamment comme ornement que l’Homme 

apprécie depuis l’aube de la civilisation3319.  

2. Historique du changement de parité de la monnaie fiduciaire à parité fixe. 

Rappelons que les règles retenues par ben Achour, actant la nature des billets de banques 

comme reconnaissances de dettes en or ou en argent, ont été bâties entre 1920-1932. Une 

époque où en temps normal il y’avait, selon ben Achour, une confiance du public dans la 

convertibilité garantie par l’État émetteur qui, en pratique, honore l’échange de ces billets en or 

ou en argent « sauf dans des cas rares3320 ». En décrivant ces cas rares de défaut de l’État, ben 

Achour tient compte non seulement des situations d’inconvertibilité, comme pendant la 

première guerre, mais également de celles de dévaluation comme après les guerres3321. Ayant à 

l’esprit, on suppose, la dévaluation de 80% en France de 1928 qui a suivi la période 

d’inconvertibilité de la guerre, il indique que la parité des billets en or ou en argent correspond 

au cinquième de sa valeur faciale3322. Il intègre également dans ses hypothèses que la banque 

 
3318 Cette annexe ainsi que la sous-section relative au régime monétaire de la thèse (§ 559-576) forment 

l’essentiel du papier de recherche présenté en séminaire à l’Université Paris Nanterre le 10 novembre 2017. 
3319 BEN ACHOUR محمد الطاهر بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1351), 

p. 260‑261, Fatwa n° 52. 
3320 Ibid., p. 264, Fatwa n° 53. 
3321 Ibid., p. 269, Fatwa n° 53. 
3322 Ibid., p. 251, Fatwa n° 51. 
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émettrice ne dispose pas d’un actif en or correspondant à sa monnaie en circulation et que sa 

trésorerie en or ne couvre que l’équivalent des billets de banque habituellement présentés 

quotidiennement à l’encaissement en or. Enfin, cet éminent savant malikite est conscient que la 

banque émettrice peut devenir insolvable soit par sa gestion la menant à la faillite, soit par 

l’accaparement de ses avoirs en or et en argent par l’État en temps de guerre3323. Ces hypothèses 

de ben Achour correspondent au système monétaire, basé sur des billets de banque à parité fixe 

avec l’or (ou avec l’argent, lié, à son tour, par une autre parité fixe à l’or). L’Histoire nous 

enseigne, en effet, que ce système n’est pas à l’abri de décisions de changement de parité ou 

même de périodes d’inconvertibilité. En France par exemple, entre 1914 et 1928 et à partir de 

1971 (date à laquelle les États-Unis ont rompu ce genre de parité pour le dollar), la monnaie est 

devenue inconvertible en or sur la base d’une parité fixe. Hors ces périodes, la France a connu 

également au XXe siècle plusieurs dévaluations de la parité de la monnaie avec l’or (1928, 1936, 

1939, 1945, 1949, 1958 et 1969). Dans ce système de parité fixe, malgré ses périodes 

d’instabilité par inconvertibilité ou par dévaluation, l’analyse de ben Achour aboutit à ce que 

les billets de banque par leur circulation sont les plus qualifiés des types de créances sécurisées 

pour se voir appliquer les règles de l’Impôt. Il critique, par conséquent, ceux qui croient que la 

circulation de ces billets les disqualifie des créances imposables en les rapprochant des 

morceaux de cuir que certains dirigeant ont émis, par le passé lorsque les caisses de l’État sont 

vides. L’État avait alors imposé un préjudice ou une lésion à ses citoyens, en les obligeant à 

utiliser dans les transactions ce vil cuir ou, pire, à l’accepter comme contrepartie de leurs 

créances en or sur un tel État en faillite3324. Ben Achour n’a donc pas retenu ces conditions 

extrêmes pour les billets de banque de son époque qui, malgré leur nature de reconnaissances 

de dettes en or ou en argent, ne sont pas moins qualifiés de monnaies. C’est sur cette base qu’il 

a répondu à Jokni qui considérait ces billets de banque comme des biens corporels pouvant 

prendre le caractère d’une marchandise stockable de commerce, immédiat ou spéculatif, voire 

d’un bien pour usage personnel au même titre qu’une maison ou un collier. 

3. Réponse de ben Achour à Jokni. L’opinion précitée de ben Achour, telle que 

nous l’avons détaillée, est venue répondre à la polémique du début des années 1920 suscitée 

notamment par l’opinion de Jokni3325. En effet, l’analyse de ce dernier a abouti à la 

considération des billets de banque comme un bien corporel non Usuraire par opposition à la 

Qualification de ben Achour qui relève de la dette dont le régime est soumis notamment au droit 

 
3323 Ibid., p. 263, Fatwa n° 53. 
3324 Ibid., p. 259‑260, Fatwa n° 52. 
3325 Voir thèse § 567. 
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de l’Usure. Notons toutefois, qu’aucun des deux auteurs ne retenait une assimilation totale des 

billets de banque à l’or3326. Cela s’est traduit, dans le raisonnement de Jokni, par la sortie de ce 

type de monnaie du champ d’application de certaines règles importantes de l’Usure et de 

l’Impôt de solidarité3327 ce qui représente un effet socioéconomique considérable que ben 

Achour dénonce3328. Pour ce dernier, les billets de banque sont soumis aux règles de l’Impôt 

comme ils le sont aux règles, applicables aux monnaies, d’échange de même espèce et de 

change d’espèces différentes. Il établit, d’abord, que ces billets remplissent la condition 

d’application de l’Impôt relative à la possibilité de croissance de richesse du bien imposable 

découlant soit du bien lui-même, comme pour les biens agricoles de culture de terres ou 

d’élevage d’animaux, soit de sa transformation par achat d’autres biens. Outre le champ 

d’application, cette condition détermine également la règle de réimposition qui n’est pas celle 

des cultures annuelles dont l’imposition est unique, ce qui exclut leurs stocks de toute 

réimposition ultérieure. Au contraire, le régime de réimposition des billets de banque est celui 

de l’or ou de l’argent qui, comme pour les animaux d’élevage, sont réimposés tous les ans tant 

qu’ils demeurent détenus par le contribuable. Toutefois, cette proximité du régime de la 

monnaie en or ne contredit pas certaines dérogations découlant justement de la nature de ces 

billets comme créances. Ainsi, les billets de banques ne peuvent prétendre à l’exonération 

dérogatoire de l’Impôt pour usage personnel, comme l’or ou l’argent utilisés en tant que bijou, 

car ils n’ont pas une autre utilité que leur fonction monétaire, vecteur potentiel de la croissance 

du patrimoine. Une autre différence se situe au niveau de l’échéance annuelle d’imposition des 

billets de banque, celle-ci pourra connaitre un report jusqu’au remboursement desdites créances 

si celles-ci présentent un risque extrême exceptionnel, relevant plus de l’hypothèse théorique 

que de la réalité en pratique même en cas de guerre. Hormis un tel cas extrême, cité par Averroès 

grand-père, les autres cas de créances douteuses maintiennent un rythme d’imposition annuel 

mais avec une assiette imposable réduite à la valeur de la créance si elle était vendue sans tenir 

compte du montant facial de son principal. Appliquée aux billets de banque, l’imposition sera 

reportée exceptionnellement s’il s’avère impossible d’échanger ces billets en or ou en argent 

par application du régime des prêts commerciaux à cycle long3329. À mon avis3330, il faudrait 

 
3326 Contrairement aux Fatwas modernes : voir thèse § 568 et 572. 
3327 DARDĪR أحمد بن محمد الدردير et al., op. cit. (note 1636), p. 2003‑2009, commentaire Mubarak. 
3328 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1351), p. 269‑270, 

Fatwa n° 53. 
3329 Ibid., p. 265, Fatwa n° 53. 
3330 En effet, l’inconvertibilité vécue depuis les années 1960 en Tunisie n’a déclenché aucune opinion de dérogation 

à l’Impôt annuel de solidarité ni de la part de Ben Achour ni de la part de ses disciples parmi lesquels figurent son 

fils Fadhel, Mufti de la jeune république. Une telle appréciation est confortée par ce que Ben Achour reconnait 
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comprendre que cette dérogation de report, à la suite d’une telle crise d’inconvertibilité 

déclenchée par l’émetteur, n’est applicable que si la monnaie perd totalement sa valeur en 

rendant impossible l’achat, par son intermédiaire, de biens réels comme l’or ou l’argent et ce, 

même auprès des tiers autres que l’émetteur. En revanche s’il ne s’agit pas d’inconvertibilité 

absolue (auprès de l’émetteur et des tiers) mais, en fait, d’une dévaluation, cette dérogation se 

traduira par l’imposition des billets de banque sur la base de leur nouvelle valeur marchande en 

or sans avoir besoin de les convertir réellement car la possibilité de le faire suffit à apprécier la 

valeur.   Ces règles, explicitées par ben Achour au début du XXe siècle, comprenant le choix de 

l’or3331 comme unité de valeur dans l’imposition des billets de banques, notamment pour 

apprécier le seuil d’imposition3332, ont été reprises par les jurisprudences ultérieures. C’est le 

cas, à titre d’exemple, d’ibn-Tahir qui précise en outre que ce seuil en or serait de 84 grammes 

de 22 carats, à convertir donc annuellement en billets de banque possédé par le contribuable3333. 

4. Qualification historique possible de la Monnaie fiduciaire flottante. Quant à 

la nature juridique et au régime des monnaies qui ont abandonné le système de convertibilité 

avec l’or ou l’argent, l’analyse semble encore plus délicate. En effet, le système à parité fixe, 

avec des dévaluations périodiques et des ruptures de convertibilité uniquement en temps de 

crise, a été abandonné en Occident depuis 1971 alors que dans d’autres pays, moins développés, 

il a été abandonné bien avant. Bien que cet abandon du système à parité fixe soit intervenu après 

ses opinions écrites dans les années 1920 et 1930, ben Achour a bien vécu cette période et a 

continué à publier des ouvrages de jurisprudence islamique sans actualiser, à notre 

connaissance, ses opinions antérieures sur la monnaie, ce qui laisse penser qu’il estime que son 

ancienne analyse demeure valable. D’ailleurs, son approche semble retenue par un auteur plus 

récent comme ibn-Tahir, disciple de l’école traditionnelle de la Zitouna3334 dont le leader par 

excellence est justement ben Achour. Ibn-Tahir considère, en effet, que « de nos jours, la 

monnaie métallique en circulation a des contreparties déterminées en or, conservées par les 

États dans leurs banques centrales ; les règles de l’Usure et de l’Impôt de solidarité lui sont 

donc appliquées. Il en est de même pour les billets de banques. L’estimation de la valeur [réelle] 

 
comme monnaie sans valeur (les monnaies, en morceaux de cuir, distribuées par la force par des États en faillite) : 

voir Ibid., p. 259‑260, Fatwa n° 52. 
3331 Et non pas de l’argent qui est l’autre monnaie historique réglementée par la jurisprudence islamique. 
3332 BEN ACHOUR محمد  الطاهر  بن  عاشور, [Opinions juridiques « Fatawa »] فتاوَى, op. cit. (note 1351), p. 251‑252, 

256‑259, 264 et 268‑269, Fatwa n° 51, 52 et 53. 
3333 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 36-37 du volume 2. 
3334 “One of the greatest universities in the history of Islam, Jamiah al-Zaytunah (Olive University) in Tunis, 

provided intellectual and spiritual oil that lighted Africa for over a thousand years. Taking its name from this 

venerable tradition, Zaytuna College seeks to revive the tradition of sound Islamic learning” : voir YUSUF et 

ALALUSI, op. cit. (note 1061). 
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de ces pièces et billets monétaires se fait par l’or et non pas par l’argent3335 ». Il est donc clair 

que ibn-Tahir retient l’approche de ben Achour en analysant la nature de la monnaie comme 

des reconnaissances de dettes en or, il étend même cette approche aux pièces métalliques 

modernes qui ont, en effet, une faible valeur intrinsèque ; quant au régime, il semble opter pour 

les règles de l’Usure et de l’Impôt applicables à l’or3336. Toutefois et quels que soient la 

qualification et le régime, l’histoire du dernier demi-siècle montre que les usagers de cette 

monnaie flottante subissent continuellement des abus des autorités émettrices. 

5. Effet de l’abus du système monétaire contemporain. Par la pratique 

inflationniste de la création monétaire notamment pour financer des guerres, les États ont abusé 

de leurs citoyens et les ont énormément lésés en dépréciant leurs patrimoines en monnaies 

modernes par rapport à l’or. En France par exemple, la monnaie a perdu 99,99% de sa valeur 

en or sur un siècle3337 ; de même, les États-Unis sont à loger à la même enseigne avec un dollar 

qui perd plus de 98% de sa valeur en or sur un demi-siècle depuis 19713338. En plus, le système 

monétaire créé par ces États a donné de plus en plus de pouvoirs à ceux qui contrôlent ledit 

système, leur permettant d’extraire de plus en plus des frais d’intermédiation. Comme pour les 

dépréciations par rapport à l’or, ces frais sont évidemment supportés par les usagers qui sont 

obligés de passer par ce système monétaire afin de réaliser leurs transactions. Ces dépréciations 

et ces abus de coûts de transaction ont induit un manque de confiance. Ceci a certainement 

favorisé le relatif succès de la tentative d’introduction de la crypto-monnaie qui fonctionne 

selon un système verrouillé et fiable avec une création « monétaire » plafonnée et des 

transactions sans intermédiation. Malheureusement et jusqu’à ce jour, cette crypto-monnaie 

fondée par des privés n’est pas adossée à un actif réel et comporte toujours le risque de 

malversation ; toutefois, il faut distinguer une telle crypto-monnaie de sa technologie 

prometteuse de blockchain. Cette dernière semble être, en pratique, une technologie logicielle 

fiable de traçabilité des transferts de compte à compte d’un nombre limité de codes3339 introduits 

initialement dans la base de données gérée par ce logiciel. Ces codes dont la traçabilité est 

assurée peuvent être de simples jetons, comme dans un jeu vidéo sur internet, mais ils peuvent 

également être rattachés à un support monétaire, comme dans une chambre de compensation 

 
3335 IBN-TAHIR الحبيب بن طاهر, op. cit. (note 1424), p. 70 du volume 5. 
3336 Voir thèse § 568, 572. 
3337 La pièce de 20 centimes dont la circulation s’est terminée en 2002 correspond à la dévaluation de la pièce de 

20 francs or de 1914 qui vaut à fin 2020 environ 300 euros (l’équivalent de 2000 francs, soit dix mille fois 20 

centime) ! 
3338 Voir thèse § 573. 
3339 Correspondant aux numéros d’ordre et de série imprimés sur chaque billet de banque pour pouvoir 

l’identifier et le distinguer des autres billets. 
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interbancaire, ou à un support d’actifs réels, comme dans un cadastre virtuel gérant le transfert 

de propriété des immeubles. Le seul risque présent, à des degrés divers, dans ces différentes 

utilisations du blockchain est la fiabilité de la saisie associant initialement les comptes 

utilisateurs et les codes de crypto-monnaie qui viennent d’être créés et dont la traçabilité est 

recherchée. En effet et par la suite, l’enregistrement de chaque « virement » de compte à compte 

est assuré d’une façon fiable par le système sans avoir besoin d’une confirmation par un tiers 

de confiance comme le système bancaire. Ce n’est donc pas cette technologie, en elle-même, 

qui pose un problème mais ses diverses utilisations qui soulèvent des interrogations de toutes 

sortes y compris sur le plan juridique. Pour rester dans le cadre des utilisations qui ont, au moins 

en apparence, une consonance monétaire, considérons la Qualification en jurisprudence 

islamique du Bitcoin et d’une autre crypto-monnaie qui serait introduite par une banque centrale 

comme c’est le cas du projet canadien3340. Concernant le Bitcoin, il est actuellement à un stade 

où il ne dispose pas de la confiance générale pour servir de contrepartie aux transactions 

courantes. Il semble même que les détenteurs du Bitcoin ont un problème de liquidité et ont du 

mal à faire le change contre les monnaies usuelles comme l’euro ou le dollar. Dans ce cas, 

l’augmentation du cours en dollars du Bitcoin semble provenir d’un accès limité de la demande 

à l’offre de tous les détenteurs induisant la satisfaction de la demande en grande partie par la 

création limitée du Bitcoin3341. Bien qu’approximatifs, ces quelques éléments d’incertitude 

suffisent à exclure, à ce stade, la Qualification monétaire du Bitcoin. Pourtant sans être une 

monnaie, le Bitcoin a économiquement une certaine valeur et fait l’objet d’une certaine 

demande ce qui pourrait conduire à sa Qualification en un bien non pas pour être gardé dans le 

cadre d’une utilisation physique directe car il s’agit d’un objet virtuel mais pour être échangé 

comme un bien marchant. Or, un bien n’est vendable en jurisprudence islamique que s’il 

présente un intérêt légitime3342 qui, dans le cas du Bitcoin actuel, est difficile à trouver faute 

d’être une monnaie d’échange disposant d’une acceptation publique générale. En plus, 

l’échange du Bitcoin est entouré actuellement d’une Incertitude appréciable. Tous ces éléments 

contribuent à Qualifier actuellement la Vente du Bitcoin d’invalide ou, au mieux, de Vente 

soumise à une nécessité d’information complète de l’acheteur comme la Vente de jetons de jeux 

non aléatoires3343. En revanche, il en serait autrement si l’émetteur de la crypto-monnaie était 

un organisme connu et digne de confiance, ce qui n’est pas tellement le cas du Bitcoin actuel. 

 
3340 https://www.coindesk.com/project-jasper-white-paper-touts-significant-benefits-in-dlt-payments/ 
3341 Toutefois cette explication est incertaine compte tenu de l’importance du volume des échanges du Bitcoin. 
3342 Supra § 13-14 et 16. 
3343 Comme on en trouve dans les manèges pour enfants. 
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Il pourrait alors tranquilliser ses utilisateurs qui convertiraient alors une partie de leurs avoirs 

en monnaies usuelles à cette nouvelle forme numérique avec des paiements sécurisés dans le 

monde sans frais d’intermédiation. Cette confiance, cruciale à une large circulation de la crypto-

monnaie, serait d’autant plus grande si l’émetteur garantissait une parité fixe contre des actifs 

physiques sous-jacents, comme l’or, qu’il détiendrait en réserves. Cet émetteur pourrait être 

une banque centrale mais pas nécessairement car les banques centrales jouissent d’une 

réputation entachée par la création inflationniste de la monnaie qui a lésé beaucoup 

d’épargnants pendant des décennies. La Qualification monétaire deviendrait alors évidente et 

en plus, la substitution d’une telle crypto-monnaie à notre monnaie actuelle, déconnectée de 

l’économe réelle et source de crises répétitives, ferait la promotion du bien-être de l’Humanité. 

C’est donc en rejoignant les ouvertures proposées en conclusion de notre thèse que se termine 

cette analyse juridico-économique de l’histoire de la monnaie. Celle-ci a montré à quel point 

l’éloignement de notre monnaie de toute attache à un actif réel approprié, comme l’or, est 

Indésirable voire Interdit en hard law islamique. Ainsi et en attendant une évolution bénéfique, 

seule la Nécessité découlant de la domination des gouvernants du système monétaire actuel 

peut justifier l’usage d’une telle monnaie. 
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