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SPECIFICITE DU DROIT SUCCESSORAL EN GRANDE
COMORE : DROIT MUSULMAN CHAFEITE ET
SUCCESSION COUTUMIERE MAGNAHOULE

Par André CARBONEILL
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

L’étude du droit musulman ne saurait étre, dansaldre de nos facultés de
droit, le domaine réservé de quelque savant anthwgpe, scientifiquement curieux
de la spécificité de ce systéme juridique, droi€lé, « existant de toute éternité » et
par la, aux antipodes de notre droit occidental.

Ce droit religieux fagconne toute la société islamiq

“L'lslam est omniprésent dans I'organisation desiairs, les prescriptions
coraniques étant a la fois d'ordre spirituel etfierel et ayant vocation a régler la
vie entiére de la société:..”

A telle enseigne que “le magistére |égislatif aipat au Coran seul’et que
gue le magistére exécutif appartient au califatdaté dont est investie la personne
qui remplace le Prophéte dans la double missiodéfiendre la loi et de gouverner
le monde.?

On ne saurait étre plus explicite tant ces acceptimntiennent a elles seules
toute la “philosophie» du droit musulman : préémoedu Coran en tant que source
du droit, défense de la loi universelle ayant vioced gouverner le monde...

Car “contrairement a la Bible, le Coran n’est pagtexte inspiré par Dieu a
de simples humains, mais sa parole méme”, manifeda@s un livre incréé, qui a
existé de toute éternité”

Il ne saurait par suite se résumer a un « droifidentiel » dont I'étude ne
concernerait que quelques érudits ou autres esprtteux. L'heure de la
mondialisation, des échanges de toutes naturesmdesges mixtes, ne fait que
multiplier les contentieux a telle enseigne quelieit international privé ne peut
ignorer ses principes fondamentaux tant dans leecdd réglement des conflits de
lois que dans celui d'une saine compréhension kmpague des problémes soulevés

' M.ZIZARI-DEVIF « La formation du systéme pénal meain » Thése, Nice, 1989.
2. MASSIGNON “Passion d’Al Hallaj”. L.. MASSIGNONPassion d’Al Hallaj” :

“ Ak Hbar, Al- Hallaj” Etudes musulmanes, libraigdnilosophique J. VRIN Paris.

3 El MAWERDI “Le droit du califat”.

4 F. P. BLANC, “Le crime et le péché de zina en droalékite”, in “Droit, Histoire et Sexualité”,
I'Espace Juridique 1987.
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et des théories en présehcémbrication du religieux, du profane et du pimjue
s’avérant I'une des caractéristiques essentietidisliam.

C’est cependant, a n’en pas douter, dans le dondirstatut personnel que
son étude reléve d’'une acuité toute particuliélisque la vie du croyant, a en croire
le Prophéte, devra étre totalement tournée vers Die geste, I'attitude, I'acte des
plus anodin reflétant la volonté réelle d'Allah, tsensformant en louange, suivant
en cela les prescriptions coraniquid3eés lors, le systéme juridique de tout pays ou
lislam est religion d’Etat renverra immanquablememux régles posées par la
shariade telle sorte que de sa naissance a sa morgylert, sujet de droit, verra sa
vie juridiquement réglementée sous le prisme deligior®.

Or, les regles relatives au statut personnel desuimans a I'aube de notre
XXI° siecle posent, a n’en pas douter, une probté&ma captivante pour les juristes
précisément en raison du caractére immuable déssrésmdamentales posées par le
Coran et la Sunna. L’Etat se trouve de la sorte dae situation de quasi incertitude
entre la norme sujette a changement dans le tetgans I'espace et celle qui ne
peut faire I'objet de la moindre modification. E'autres termes, I'une des questions
récurrentes tient en quelques mots: le droit nmanl est il susceptible
d’évolution ?

En effet, si I'on pose pour régle que le droit mMosn n'est que la sharia et
elle seule, le législateur moderne ne saurait vetar pour faire ceuvre de
codification. Ce serait la ignorer que le souvershchargé de la mission générale
de veiller a l'application de la loi sacrée : ildanc le droit de l'interpréter si ses
termes sont obscurs ou si elle est muette ; il deleir de la suppléer. Il s’en suit
que la volonté du souverain, dans la mesure ounellbeurte pas une régle Iégale
fondamentale, obtiendra force de loi. A I'évidende, nos jours, linfluence de
I'occident demeure prépondérante et la k@nur) va jouer un réle grandissaret

! Parmi les manuels les plus complets citons F. IANE, « le droit musulman » Dalloz 1995 coll.
Connaissance du droit, ainsi que L. MILLOT et FBLANC « Introduction & I'étude du droit
musulman », Paris, Dalloz, 1987. Concernant letddes successions, Bernard DURAND, « droit
musulman, droit des successions », Litec.

2 « Dirige nous dans le chemin droit ;

Le chemin de ceux que tu as comblé de bienfaits ;

Non pas sur le chemin de ceux qui encourent taeole

Ni celui des égarés » (I, 6 et 7)

3 Et ce, en dépit de codifications somme toute féserEn effet, 'intervention de I'exécutif est vdigre
au regard de la sharia dans la mesure ou elleuréehgas une régle légale fondamentale.

* Les codifications ont débuté en 1858 avec le dodeier Turc dans lequel un grand nombre de normes
sont purement musulmanes. Viendra ensuite le teufadMedjellet, codification des obligations et
contrats selon le droit hanéfite, code débuté e691& promulgué en 1876, qui bénéficie toujours
d’application en certains endroits (Israél pourrfassulmans, Jordanie) mais non en Turquie ou paurta
il est né. Ce code revétit une tres grande impoetan regard de son influence sur les législations.

En 1906 ce fut le tour de la Tunisie avec son adele obligations et des contrats qui est toujours en
vigueur, code prenant sa source dans le droit mMasulmais prenant en considération la colonisation
européenne.
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plus particulierement dans le domaine du droitadfaimill€". Il reste cependant que

ces différents codes de statut personnel ne prémenms gérer I'ensemble du droit
civil des personnes, la plupart de ces lois se ermwaht de poser quelques
dispositions et laissant le soin aux tribunaux diger la portée de ces dispositions
par référence au droit classique qui demeure emevigbien que non codifié, ce

droit classique n’étant nullement aboli et restant vigueur en tant que droit

supplétif.

L'organisation de la famille est de conception atisiement patriarcale, le
Prophéte ayant laissé subsister cette conceptiarfainille musulmane est avant
tout une parenté de males. Les épouses, les fllesnt une place bien définie, la
parenté utérine conférant en effet peu de droits.

Il est vrai que le statut de la femme au regargeatke liens matrimoniaux a
toujours été une question sensible pour les posiymiblics. Certes, son statut a-t-il
quelque peu évolué depuis la Révélation puisqusirdple propriété de son époux
elle est devenue un sujet de droit et d'obligatian&gal de son mari, ce dernier
disposant cependant de pouvoirs importants lui pttemt de gérer quasiment toute
la sphére conjugale. Il s’agit la d'une tendancemmne aux quatre rites sunnites,
bien que certaines nuances viennent tempérer aiitimation. A cet effet, I'étude
de la situation aux Comores, objet de la préseuigeé est pour le moins topique.
Les regles transcrites par Nawawi, auteur du physrtant ouvrage du rite chaféite
en matiere civile au XVI° siécle répondent-ellesx aspirations de la femme
comorienne ?

L'une des particularités du droit comorien consi&teoir se greffer sur le
statut du droit musulman de la femme une institutaginale, la tutelle de la mére
dont la traduction effective dans la coutume estteneent présente dans la

Citons encore en 1916 la publication du Dahir fartreode des obligations et des contrats au Manaic (g
est un emprunt au code Tunisien) et qui est togjappliqué a telle enseigne qu’il demeure le sedéc
ayant survécu aux indépendances.

Sur tous ces points voir F. P. BLANC « Le droit miusan »,0p.cit

! La Turquie ouvrira la voie en 1917 en promulguam loi sur le droit de la famille, véritable codie
mariage et de sa dissolution, faisant la synthéselifférents rites sunnites, méme si cette cadifia fut
abrogée en 1919.

En Egypte il n’existe pas de |égislation d’ensensbiele statut personnel. Il s’agit cependant giays a
dominante Malékite, mélange d’emprunts aux divées rsunnites de tout ce qui paraissait bon et
d’opinions juridiques islamiques isolées, c'estra-ahon intégrées dans le corps de droit des 4 rite
sunnites (ex. en 1946 I'Egypte crée une loi suestament contenant ce que le législateur nomreg$e
obligatoire, & savoir la possibilité pour les pegnhfants de venir a la succession de leur aiarddjle
pére est décédé : il s’agit d’'une régle non posédes rites sunnites).

Les codifications les plus récentes concernenetolg droit de la famille : c’est le centre du tdmnné

par le Coran et la Sunna: ainsi en Syrie le Codesthtut personnel de 1953 amendé en 1975,
d’inspiration hanéfite ; ou encore la Madjala tiemsie promulguée en 1956 qui s’écarte de I'orthadox
musulmane par la présence de nombreuses normeslamistes, code qui ne reste orthodoxe que dans
le domaine des successions ; de méme le code Mardoastatut personnel et des successions, la
Moudawwana promulgué par 5 dahirs en 1957 et 135@\califié en 1993, a caractére résolument
malékite ou enfin le code de la famille algérierl884 proche du code Marocain.
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succession des femmes par les femmes/agnahoulj & telle enseigne que le statut
du droit comorien de la femme se fonde sur un mageneegles du rite chaféite et
une coutume dérogatoire mal connue quant a sometig

Ay regarder de plus pres, il est vrai que toutestbire des Comores est riche
d’enseignements pour comprendre combien le stautadfemme est primordial
dans la société, état de fait consacré juridiquénpmar le droit musulman.
Historiquement l'islam s'implante aux Comores av&rivée des musulmans
d’'Arabie, Hadramaout et Oman qui descendirent teylde la cdte ouest africaine
établissant des comptoirs tant sur cette cote gue ks quatre fles des Comores ou
ils créérent des cités-Etats. Peu a peu, sousuéin€e des migrants venus d’Arabie
et du Golfe, le peuplement comorien d’origine baetse convertira a l'islam a telle
enseigne que larchipel sera totalement musulmarsqlee les Portugais y
parviendront au XV° siécle. C'est si vrai que leabees introduiront au début du
méme siécle, une organisation politique et socetesultanat a la place des
chefferies traditionnelles.

Il en résulte dés lors que la civilisation comonerest le fruit de la rencontre
de deux civilisations différentes : africaine d@ne bantoue dont I'organisation
sociale et plus particulierement de la famille donplus d'importance pour
I'accession au trone a I'appartenance a la lignatemelle, et la civilisation arabo-
musulmane qui, a l'inverse, reconnait au pére wit de regard plus étendu dans
I'organisation et le fonctionnement de la cellideniliale.

Relativement au droit successoral, en droit musnlcteaféite, tout comme
du reste pour les rites malékite, hanafite ou hisebdes causes d’héritage telles
gu’elles sont exposées dans les traités, se résunmpratre : la parenté, le mariage,
le patronageet I'islan?. Cependant, seules les deux premiéres sont eewigx
Comores en raison de l'abolition de I'esclavage nd'upart et du défaut
d’'organisation islamique du trésor d’autre part.

En outre, le Prophéete s’est fait le défenseur degsdsuccessoraux de la
femme : celle-ci n’est plus un élément du patrireade la famille du mari ; bien au
contraire, elle obtient droit de cité avec une penslité juridique distincte : elle
peut avoir vocation héréditaire et I'existence @&uparenté par les femmes est
désormais reconntie

|l s'agit d'un phénomeéne de pluralisme juridiguieir & ce propos Laurent SERMET "Loi et coutume en
Grande Comore" in "Le Cabinet de curiosités, Médsngfferts a Claude WANQUET" L'Harmattan,
Université de La Réunion, janvier 2001, p. 347-86B8otamment note 2 p.347.

2 Dans cette hypothése le patron est héritier diediachi, mais I'inverse est impossible.

3 Dans ce cas l'actif successoral sera remis au/atal (trésor public) lorsqu'il n'y a pas d’héier au

titre des trois causes précédentes.

“ 1l existe a cela une raison historique. Les susioas musulmanes issues de ces réformes sonitlddru

la combinaison d'une ancienne coutume de I'Arabigistamique et les coutumes particulieres de la
Mecque. Au temps de la Djahiliya, la famili&ricto senswine comprenant que des males, la femme est
exclue de la vocation successorale. C'est la rgisom laquelle les réformes voulues par le Proppéts
intégrer la femme dans la catégorie des héritint$t® violemment combattues par les Ansar d’ogigin

78



C'est ainsi qu'aux Comores, deux formes d'apprdiga par voie
successorale peuvent avoir lieu pour la femme :

- les pleines propriétés cessibles et coraniquasstnissibles, outre les
immobilisations coraniques ou waqgf de famille d’yozet,

- les immobilisations coutumiéres ou magnahoulsueant la transmission
des biens en faveur de la femme d’autre'part

Sur le plan législatif, la loi de 1987 renvoie ®aifes questions relatives au
statut des personnes et des successions aux tegléoit musulman chaféite (1),
aux c6tés duquel prend place en matiére successarabutumeévagnahouli(ll).

I/ LE DROIT MUSULMAN CHAFEITE AU REGARD DU STATUT PERSO NNEL : LE
MINHADJ AT -TOILIBIN 2

La loi de 1987 renvoyant toutes les questionsigatau statut des personnes
et des successions aux regles de droit musulma@ihal s’en suit de maniére
indubitable que le peuple comorien proclame soléement sa volonté de puiser
dans lislam, religion d’Etat, tant son inspiratipermanente des principes et des
regles régissant I'Etat et ses institutions, quetéxtes de base régissant le statut
personnel des comoriens. Le MINHADJ AT-TOILIBIN xteellement « Livre des
croyansts zélés », devient de la sorte le « coda stdtut des personnes et de la
famille®.

médinoise attachés a la coutume immémoriale dedeession agnatique, alors que ces mémes réformes
ont été acceptées sans I'ombre d’une difficultélgaicompagnons du Prophéte d’'origine mecquose : |
Mecque, ville de négoce en relation constante aesc peuples divers, admettait a succéder tant les
femmes et les parents par les femmes que les etiles parents par les males.

1 Une décision de la Cour d'Appel de Moroni du 2ptesmbre 1991 fera du reste primer "la régle
coutumiere sur la régle écrite"; cf. Laurent SERMHEDI et coutume en Grande Comorep.cit

2 Ouvrage du XIII° siécle écrit par AL-NAWAWI, jutie damascéne de rite chaféite.

3 D’autres ouvrages sont utilisés pour résoudrditiges : le MOUGNI AL MOHTADJ ainsi que la
FATH EL QABIR, le KITAB AT TANBIN et le FATH EL MO'YN. Il est encore a noter que de nos
jours, seuls les travaux de I'ancien président dbuhal Supérieur d’Appel, Paul GUY, ont redonné
quelque vie aux ouvrages relatifs au droit musulmbaféite ; il s'agit principalement des études
suivantes :

« Etude du droit musulman comorien : la répudiatips.n. 1983.

« Etude du droit musulman comorien : les successips.n. 1983.

« Etude du droit comorien et approche de l'islai”maden », s.n. 1983.

« Ouverture dans le droit musulman comorien, compi# au cours de droit musulmans:.s.n. 1982.

« Etude du droit musulman comorien : le statut gemsl, le mariage », Cour d’Appel de Madagascar
1956.

« Cours de droit musulman a l'usage des cadis Baterritoire des Comores », Ecole Supérieure de
droit, 1981.

« Le Minhadj at-toilibin et les coutumes comoriesigians le statut personnel », Etude de I'Océariindi
Paris, INALCO 1985.

« Le Minhadj at-toilibin, le guide des étudiantd’atixiliaire des Mouftis », 1952, reproduit pardentre
d’Etude juridique.
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A ce titre, nous tenterons de déterminer ce quiihvient d’entendre par
patrimoine successoral (B), une fois que nous a&urdéfini la teneur de la
dévolution successorale (A).

A/ La teneur de la dévolution successorale

La regle en cette matiére est que la successiffiectiee conformément a un
ordre de priorité pour le moins complexe, au premesg duquel se trouvent les
héritiers coraniquesabl-al-fard), puis les héritiers universeladeh et enfin une
catégorie particuliere, les héritierdhawi-l-arham encore appelés « héritiers
subsidiaires » dont il conviendra de limiter le rwen par divers procédés
d’élimination.
1°/ Les ahl-al-fard ou héritiers coraniques

Le droit musulman chaféite dénombre dans cettegoat® neuf héritiers
masculins et six féminins, ayant droit & une parsdccession fixée a I'avance, avec
cependant une inégalité de sort entre 'lhomme etetame, cette derniére ne
recevant que la moitié de la part d’un homme loi leur réservera dés lors une
certaine part dans la succession, sans qu'ils emossibilité de recueillir au-dela
de ladite part.

Pour les méles il s’agira: du fils; de son fs les autres fils s'ils en
descendent en ligne directe, le péere et les adfilss sont ascendants en ligne
directe, le frere ; son fils sauf s'il s’agit defe maternel ; I'oncle, sauf celui de la
lignée maternelle ; de méme son fils et I'égoux

Concernant les héritiers féminins on trouvera lie,fila fille du fils et les
autres 2 elles en descendent en ligne directaglta, la grand-mere, la sceur et enfin
I'épouse.

! |l existe 6 parts classées de maniére arithmétique

1°- La moitié : part de 5 personnes : I'époux i 8pouse n'a pas laissé d’enfants ; la fille dsi;fila
sceur germaine ou consanguine toutes uniques.

2°- Le quart : part de I'époux quand son épouse anfant ou un enfant du fils ou part de I'épousetd
I'époux n'a pas d’enfant de I'une ou l'autre catég@récitée.

3°- Le huitieme : part de I'épouse en concurrenvee dun de ces deux descendants.

4°- Les deux tiers : part de deux filles et plusdeudeux filles du fils ou plus ou encore de dexeuss et
plus si elles sont germaines ou consanguines.

5°- Le tiers : part de la mére si le défunt n'avaienfant ou enfant du fils, ni deux fréres ou sew@’est
encore la part de deux ou plusieurs enfants dette nce sera encore le grand péere paternel giibsge

en concurrence avec des freres du défunt.

6°- Le sixieme : c’est la part de sept personmpEse et grand pére, I'un et I'autre du défunt silemier a
laissé des enfants ou des enfants du fils ; la miérééfunt s'il y a des enfants du fils ou encoeend
fréres ou deux sceurs ; la grand-mére ; la filldildwsi elle est en concours avec la fille proprepére, la
sceur ou les sceurs du pére si elles sont en conmeerda sceur germaine ; I'unique enfant de la mere
fille ou fils.

2 Auxquels pour mémoire on pourrait ajouter le pasoccédant & son esclave.

3 La patronne étant la septiéme catégorie, sansiawmtualité de nos jours aux Comores.
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2°/ Les héritiers universels : aceb

A devoir les définir d'une maniere précise on natgu’il s’'agit la des
parents par les males, ayant vocation éventudletatalité de la succession quand
les héritiers a fard n’ont pris qu'une partie, aul'absence d’héritiers légitimaires a
part fixe. lls s’opposent ainsi aux parents parféasmes.

Ils vont se subdiviser en trois catégories :

Les Aceb bi-nafsihi (parenté masculine par eux-n®meette catégorie ne
connaissant aucune interposition de femmes, envamlgt les fréeres germain, les
fréres consanguifspuis les fils des mémes fréres, les fréres gemnain
consanguins du défunt (c'est-a-dire les onclesnhih les fils des oncles paternels.
Les fils des fils hériteront encore a ce titre guid n'existe pas de limitation dans
la descendance.

Les aceb bi-ghairihi (parenté masculine par unedutnous ne retrouvons ici
que des composantes féminines s'agissant de ferhéré®res Ahl al fard qui se
trouvent écartées de la succession par la présmitele fréres ou de sceurs du
défunt, soit de leur frére germain ou consanguin

Les aceb ma-ghairihi (parenté masculine avec ureauta encore il ne sera
question que de femmes, s'agissant de la sceur oEr@iala sceur consanguine qui,
en concurrence avec des filles du fils, recevramt la part Ahl-al-fard de la moitié
ou des deux tiers, mais ce qui restera lorsque le®filles du fils auront hérité de
leur péré. Il est remarquable de noter, et |a réside I'iéitére cette disposition, que
I’Aceb avec un autre peut étre seul héritier urdeeAceb, tandis que I’Aceb par un
autre ne peut jamais I'étre.

On constate dés lors que les Acebs ne recevronpamed’héritage que tout
autant que les héritiers Ahl-al-fard seront remgédeurs droits.

Il est cependant des cas ou plusieurs causes pbsegaéunir sur un héritier.
C'est ainsi que celui en qui se réunissent dewatimcs successorales, d’'abord a

! Ces parents par les femmes étant admis a héaiter lds rites chaféites et hanafites, et ce déneréte
au Trésor public.

2 En dépit cependant d’une différence. En cas deaos dans une succession entre fréres consarejuins
fréres germains : le fréere consanguin sera éckt&louchtaraka (participation) n'est pas applicable
puisgu’il ne peut y avoir de réduction proportiotiee

3 Ex. a coté de la fille appelée a la successidsteexn aceb du méme degré et du méme lien, cliist-a
un fils frere de cette fille : la fille ne viendpas comme héritiere Ahl-al fard, empruntant a serefla
qualité d’aceb par un autre : elle viendra au métreeque lui mais recevra une part inférieure dxtig.

La sceur germaine et la soeur consanguine entremcdre dans cette catégorie si elles sont en
concurrence avec un frére germain ou un frére conusa.

4 Exemple : une fille est appelée a la successionuatité d’héritiere Ahl-al-fard. Cependant, existe
encore une sceur germaine ou consanguine du de mgissni frére ni aieul pour conférer a cette sleeur
qualité d’héritiere Aceb par un autre. Dans unke teypothese, la fille (ou la petite fille) viendaala
succession comme héritiere Ahl-al-fard et la scetiepdra également comme aceb et prendra le réliqua
Elle n'est pas en efet Aceb par elle-méme puistu'est une femme, ni davantage Aceb par un autre
puisqu’il n'y a pas de méle : elle est dés lorslifjéa d’Aceb avec un autre.
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une part coranique puis a une part de parenté tasctel I'époux qui est encore le
fils de I'oncle paternel, héritera a ce doubleetitiil recueillera la moiti€ comme
époux et le reste par droit de filiation. En revancl’héritier en qui se réuniraient
deux vocations a une part coranique, n’hériteraiter vertu du lien le plus
puissant

3°/ Les Dhawi-I- arham

Cette catégorie d’héritiers vise les parents paetus qui ne peuvent entrer
dans les cas de figure précédents : ils ne soheniiers Ahl-al-fard ni Aceb. Il
existe encore des parents par les méles tels &dssoou les tantes paternels. Le Min
Hadj répartira les cognats en dix catégdriesu reste, les docteurs chaféite
s’appuient sur le Coran pour reconnaitre cette timtasuccessorale : « Ceux qui
sont liés par la parenté sont encore plus proat®sihs des autres que des autres
musulmans » (Coran VIII-75), a telle enseigne qwantraire du rite malékite, ici la
communauté musulmane ne sera pas dévolutaire senuede parents utérins.

Il nous sera donné de remarquer dans la suite tle développement qu’en
dépit du caractére pour le moins subsidiaire daitaession utérine telle que posée
par le rite chaféite, il en ira quelque peu différeent aux Comores ou la succession
des femmes par les femmes jouit d’'une considérabteriété. C'est en effet en
matiére de succession coutumiére que l'on rencolatrgarticularité du droit
successoral comorien.

4°/ Les divers procédés d’élimination des héritiers

Force est de constater que la diversité et le nendes héritiers ne font
qu'augmenter les sources de complication quantaatage de I'actif successoral.
Des procédés d’exclusion ont été prévus.

On peut affirmer que, d’'une maniére générale, ssdme succession tous les
males sont réunis, seuls deviendront héritierste,de fils et 'époux. A l'inverse,
si toutes les femmes sont réunies dans la sucoessioles hériteront la fille, la fille
du fils, la mére, la sceur germaine et I'épousec&de présence des deux sexes,

1 P. GUY, Traduction juxtalinéaire du Minhadj p. 18-

2 Notre propos n’étant pas ici de développer cetpoisus nous contenterons de les citer. Il s’agit :
du pére, de la mére et tout ascendant ou desceeladeux catégories exclues de la loi ;
les enfants de filles ;

les filles de freres ;

les enfants des sceurs ;

les filles des freres de la mere ;

I'oncle maternel ;

les filles des oncles paternels ;

les tantes paternelles ;

les oncles et tantes maternels ;

les parents de tous les précédents.
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I'actif successoral irait au pére, a la mére dwdgfau fils, a la fille et a I'un des
€poux.

Il est loisible d’en tirer pour conséquence qugéee, le fils et I'époux ne
sont exclus par personne ; les fils du fils ne seexclus que par le fils ou un fils du
fils plus proche que lui du défunt ; enfin, ladillla mere et I'épouse ne sont jamais
exclues.

Pour leur part les autres héritiers s’excluent aemaniére suivante : les
descendants directs excluent les ascendants auiedss peres et meres ; la fille du
fils ne recoit rien s'il existe un autre fils.

B/ Liquidation et partage du patrimoine successoral

Une double problématique retiendra notre attentioelle de la consistance
du patrimoine successoral d'une part et celle diapa des actifs successoraux
d’autre part.

1°/ Consistance du patrimoine successoral

Le prélevement des frais de funérailles vient aenper rang des
préoccupations des liquidateurs successibles, duipaiement des dettes et enfin de
I'acquittement des ledsLe solde sera partagé entre les héritiers.

De telles dispositions entrainent pour conséqueneees héritiers ne seront
jamais tenus des dettes du défunt : ils héritean Iplus sGrement des biens du de
cujus que de sa personne, le patrimoine successm@mposant exclusivement de
I'actif & savoir des biens et des créances du défes dettes ne sont pas transmises
aux héritier§,

2°/ Le partage de I'actif successoral

La pluralité des héritiers et/ou I'actif succesd@upérieur & la quotité des
parts fixées par le Coran ont donné successivenassance a deux théories réglant
de telles difficultés.

L’augmentation ou Aoul.

Il s'agit ici de I'nypothése de pluralité des légiaires coraniques, source de
complications dans le calcul des p3rtasotamment lorsque le total des parts
revenant a plusieurs héritiers excéde le montapaaget. Le Coran n'a pas
envisagé la difficulté. Les Docteurs pour leur pant dégagé la solution selon

! Relativement aux legs, ceux-ci ne doivent pasdexcte tiers des biens composant l'actif successora
Si tel était le cas et que les héritiers réclanfmnts parts le testament serait annulé pour I'esxsgéddans

le cas contraire, en 'absence de réclamation éesdrs, leur consentement vaudra validation.

2 C'est ainsi que selon le Min Hadj, si le créandienait & faire valoir ses droits tardivement alque
I'héritier est déja entré en possession et a déples biens en faveur d'un tiers, ledit héritierseea
nullement tenu de payer le créancier ; il pournaeoelant, a titre exceptionnel, révoquer sa disposit
pour permettre au créancier de récupérer son gagepayer sur sa valeur.

3 Qui est appelée « Mouchtaraka » en droit musulman.

4 Ex. une femme décéde laissant comme héritiersnicpres son mari (pour la moitié), deux soceurs
germaines (la moitié) et sa mere (un tiers), soiéntier plus deux sixiemes.
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lagquelle il conviendrait de faire une réductiongwdionnelle de toutes les parts en
considérant les héritiers comme des associést:|@esil ou « augmentation’»

Le partage supplémentaire ou Radd.

Dans le cas ou les parts |égitimes n’épuiseraiast lp succession et en
I'absence d’héritier universel, le solde sera ggtantre les légitimaires autres que
les conjoints et ce, proportionnellement & leutt paspective. C’est ici, spécificité
s'il en est des rites chaféite et hanafite, quealenté utérine interviendra : elle aura
vocation successorale dans I'hypothése oul I'aéfifagiserait les parts coranicfues

Pour le cas ou il n'y aurait aucun Dhaoul Arhamideersement se ferait au
profit des titulaires des parts coraniques.

Or, la tradition comorienne, surtout en Grande Canoattache une
importance capitale a la succession par la patggtine, succession apportant des
avantages indéniables a la ligne féminine.

Il/' LA couTUME MAGNAHOULE, TRANSMISSION COUTUMIERE EN FAVEUR DE
LA FEMME

Ce mode de succession coutumiere, paralléle atisirotessoral musulman,
ne profite qu'aux femmes de la ligne maternellé&egclusion des fils issus de la
méme famille. Originale s'il en est, cette insitat coutumiére reste mystérieuse
guant a son origine, aucune étude anthropologiquérae de nous éclairer n'ayant
encore a ce jour été mefié€ertes, peut-on avancer que la forme matrilieédé
I'organisation sociale dans I'lle est une réaliticantestable, a tout le moins
relativement a la transmission des biens de la fenmtransmission qui suivra la
ligne maternelle (Hynia) aux seules fins de lesseover dans la famiffe Le
Magnahouli prendra forme par la constitution d’umenobilisation fonciére (A) et
obéira a un régime juridique original (B).

! « Augmentation » car les Arabes augmentent le méraieur des fractions. C’est ainsi que dans
I'exemple que nous donnons en note le dénominaB ; on donnera au mari 3 parts, a la meret® par
et 1,5 part a chacune des sceurs germaines.

2 || ressort indubitablement de cette dispositioe @iMinhadj n’appelle les cognats qu’a titre iifient
subsidiaire. C'est également le cas dans les paysilmans qui admettent la vocation des cognats a
succéder, tels I'Egypte ou la Syrie : ils n'aurgstte vocation qu'a défaut d’autres héritiers aignat
(article 31 de la loi n°77 du 6 aolt 1943 sur lescessions pour 'Egypte et article 289 du Codstdtut
personnel syrien).

3 Seule une étude de Paul GUY commis par la Coyppelade Madagascar en 1956 pour instruire une
affaire et la mettre en état d’étre jugée peut rapporter quelques éclaircissements en faisantmoéat
appel a I'étymologie. Le terme « Higna », désigriansouche maternelle, ente dans la composition du
terme Magnahouli. Dans la langue courante la ligra¢ernelle se nomme « Mba », mot synonyme de
«ventre », « matrice », «base ». Or, dans « Magra» on retrouve le préfixe pluriel « Ma» et

« houli » signifiant « originaire » ; le terme « §f@houli » désignerait en conséquence littéraleraest

qui est originaire de la souche maternelle », ecclirrence les biens puisque ce sont ceux-ci quiisb
visés.

4 Le régime matrilinéaire n’est cependant pas absaltransmission du nom et des statuts ne conaerna
que le pére.

84



A/ Une immobilisation fonciére...

Le Magnahouli doit correspondre a des biens foeailemnés a une femme
par I'un de ses parents, époux, fils ou frére, peuprofit de celle-ci et de ses
descendants dans la ligne maternelle. Il s’agit@mséquence d’'une immobilisation
fonciére en faveur exclusive des descendantedlatéraux de la femme, ce qui est
manifestement contraire a I'esprit du droit musuinchaféite puisqu’en sont exclus
les fils héritiers coraniques et les privilégiélsn’len demeure pas moins vrai que
certains ont tenté d’en trouver le fondement tadtbis le Minhadj, tantét dans le
droit public musulman, tant au regard des tenaatbislam tout ce qui s’écarte des
préceptes religieux, de la sharia, parait pour dnssuspect et perd par la méme
son caractére obligatoire de loi divine.

Le Magnahouli, une institution féodo-vassalique dedroit public
musulman ?...

Certains commentateurs de la coutume du Magnahohésitent pas a
I'apparenter a une institution de droit public musan. Le Magnahouli consisterait
en un fief. C'est ainsi en effet qu'il fut initialeent, lors du débarquement des arabes
dans I'lle au XV° siécle, une concession de teaprafit de certains des auxiliaires
des anciens sultans. Les concessionnaires ne potvas aliéner de leur vivant ; a
leur mort, les parcelles toujours inaliénablesjeétadévolues non aux héritiers
coraniques, mais a la mére de l'institué et trapgrar elle aux descendants de celle-
ci, si possible féminirts Il n’en fallut pas davantage pour que ce paridsie
créateur d’obligations a la ligne maternelle déelame fit apparenté a l'idée d'acte
de puissance publique.

En outre et parallélement, la caractéristique dstesye féodal transparait
sans ambiguité au regard des sanctions encoullie$ateonfiscation pour félonie
envers le souverain ou encore le retrait en cadélaut de mise en valeur des
terres : fdans de telles hypothéses le sultan rappranterre pour la concéder a plus
méritant.

Il convient cependant de souligner que si les tenda cette théorie n'étayent
leurs arguments sur un quelconque texte jurididolce est de constater que les
similitudes avec l'institution féodale les en dispe grandement.

...une institution fondée sur le Minhadj ?....

Pour les partisans de cette conception, le Magrakewait un Waqf de
famille, le Wagf faisant partie des choses recontuéas par le Prophéte selon ses
hadiths. C’est ainsi que lorsque I'homme décéde saivre est interrompue sauf

! Paul GUY, Revue algérienne, tunisienne et marecdadroit et de jurisprudence, « Sur une coutume
locale du droit musulman de I'archipel des Comeresctobre et décembre 1942.

2 Paul GUY, « Une coutume des Comores », Perrantigal946.

Sur cet aspect des concessions de terres danslrie da régime féodal voir notre thése « Le régime
féodal en Roussillon du traité des Pyrénées a \@IR#on francaise », université de Perpignan, janv
1999, 901 p., p 35-39.
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dans trois hypothéses : une donation dont le pesfitpermanent, une science dont
on profite, ou un enfant vertueux qui ne cesserige pour luf.

Or, a I'examen attentif du Minhadj At-Toilibin, oretient qu'il est fait
référence a une constitution de Wagf par un peréadglle a ses filles ; c'est le
Wagf de famille : «...du reste, les petits enfarithnpas de leur propre chef un
droit sur une fondation faite en faveur des enféaslis qu'au contraire, les petits
enfants nés de la fille du fondateur sont compaissdes expressions de postérité...
a moins que I'on dise les enfants qui porteront mom ».1l en résulte qu'au déces
des filles, le Wagf profitera aux descendants diesei sans distinction de sexe :
'assimilation du Waqf de famille au Magnahouli etiren conséquence son
fondement dans le fait que, pour hériter, il fauéti@blir la filiation entre la fille du
fondateur et sa descendance.

...ou bien plutdt une coutume de droit privé ?

Quelle que soit la conception considérée, il s'dgits les deux cas d'ayant
droits issus d'une femme. Cependant, manifestenenintéressées ne sont pas les
mémes ! En effet, le Minhadj ne fait référence duahorigine des successibles que
de ceux procédant de la fille du fondateur, alars sj I'on privilégie la conception
du Magnahouli-féodalité islamique, rien ne fait talote a voir apparaitre les
héritiers de la mére des premiers occupants daitefans le méme ordre d’idée,
une différence fondamentale transparait dans lenpérdes successibles: ceux
désignés dans le Minhadj sont exclusivement desedédants alors que ceux
considérés par la coutume peuvent s'avérer étrealizdéraux !

Il semble cependant qu'a ce jour la controversé définitivement réglée
depuis 'opinion émise par I'ensemble des cadisaers de jugements univoques :
le Magnahouli n’est autre qu’'une structure pariégel de la coutume de droit
privée, étrangére au droit musulrhan

Au reste, juridiguement, pour que cette pratiqudaraesforme en véritable
coutume, encore faut-il d’'une part gu’elle congtitun long et constant usage, et
gu'elle s’appuie sur la conviction profonde desividls que son observation est

! « La voie du Musulman (Minhadj el Moslim) », tration de Moktar CHAKIROUN, Aslim Editions
1986, p.442.

2 On peut citer pour exemple une décision du Comssii Cadis du 18 octobre 1928 faisant valoir que
« des plaideurs qui se prétendent du Magnahouytieneent pas étre écoutés dans un prétoire musulman
parce qu'il s'agit d’affaires de coutume et de memtrnon d’affaires régies par le droit musulmaaité,

par CHANFI Ahmed ben Ali « La femme dans le stgiatsonnel des Comores », mémoire de DEA,
Cerjemaf octobre 1998, 107 pages, page 85.

D’autres décisions vont sensiblement dans le mé&mne sjugement du 10 septembre 1927 du cadi de
Badjini (Grande Comore), publié par GUY Paul, «iSr@tudes sur le Magnahouli ou sur une
immobilisation fonciére en faveur des femmes delitpne maternelle a la Grande Comore »,
dactylographié, non édité ;

Encore, décision du 4 Raby-el-awal, concordant@mars 1974 du prétoire judiciaire du Grand Cadi de
la Grande Comore, in «Islam contemporain danséé#ac indien », Editions du CNRS, Presses
Universitaires d’Aix Marseille 1981, tiré de I’Anaire des pays de I'océan indien, volume VI, 1979.
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nécessaire ou que son rejet est contraire au di@ititre part; il est dés lors
nécessaire que la coutume du Magnahouli existe temgratiques et dans la
conscience des individus, ce qui est indéniableheerds aux Comores.

B/....Au régime juridique original

Les modes de transmission des biens Magnahouligriealisme et les
caractéristiques de la coutume retiendront icienattention.

1°/ Le mode de transmission des biens Magnahoulis

La transmission des biens Magnahoulis aux femme¢epademmes est une
donnée de base indispensable a la compréhensiofordtionnement de cette
institution coutumiere dans laquelle deux catégorde personnes pourront
intervenir : 'une en qualité d'usufruitiére, I'aaten tant que gérant.

La qualité d’usufruitier.

Il n'est possible d’attribuer le droit de percevégs fruits du Magnahouli
qu'aux seuls représentants de la ligne materneti@ée aux cognats. Tel est le
principe duquel il résulte que la dévolution deslifruit aux femmes doit suivre
normalement l'ordre de cette lignée du « ventreenmat », a savoir mére, filles,
petites filles, le cas échéant la grand-mére malierou la cousine maternelle. Dés
lors, et par déduction de ce principe en serontusxtes fils, petits fils, freres,
oncles, cousins, époux ou épouses.

Il n’en reste pas moins que suivant I'adage « @ndfa Magnahouli, I'oncle
passe le fils », adage célebre en Grande Comaréolmmes de la ligne maternelle
en seront également bénéficiaires, de telle sartelg frere de la mére ou de la
femme investie du Magnahouli y succédera en jontssae préférence aux fils de
celle-ci qui n’auront ni jouissance ni a fortioropriété de I'immeubfe

Les gérants du Magnahouli : compétence de principaux hommes de la
famille.

Si la direction du Magnahouli est une responsahdiinfiée aux femmes, sa
gestion est une attribution qui revient principadégtaux hommes de la famille dont
le caractere communautaire des biens n'impliquelemdnt un partage des
fonctions. Ces gérants masculins n’auront nul besiei mandat pour exercer les
pouvoirs d’administration : tout ce qui a trait alocations, a I'embauche de
travailleurs, a la contestation des limites, auxviggdes, aux formalités

! Cet adage a du reste trouvé son application dadédision du 10 septembre 1927 dont nous avans fai
état. En effet, les parties au procés étaient giives différentes : I'une procédait de la fille fdmdateur

et l'autre de la mere des premiers occupants, @irgaeur ces derniers le frére et les deux sceérines ;
cela n'empécha pas qu'ils succédassent aux biengndhauli. Au surplus de nombreux moyens
permettent de consolider le Magnahouli ; ainsi &riledles mariages entre cousins croisés matrdasér
qui permettent de préserver le patrimoine famaidlintérieur du méme groupe de parenté. Sur cette
particularité voir notamment M. GAST (sous diren)i& Hériter en pays musulman : lait vivant, Habous
et Magnahouli », Paris, CNRS 1987, la contributim Francoise LE GUENNEC-COPPENS « Le
Manyahouli grand comorien : un systéme de transomsdes biens peu orthodoxe en pays musulman »,
p. 257-267.
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administratives et judiciaires...sont normalementai¢ des hommés On note ici
que le matriarcat trés particulier des Comores agas jusqu’a I'élimination de
l'autorité masculine.

2°/ Le formalisme du Magnahouli

Tout comme le Waqf, le Magnahouli nécessite togoun acte de
constitution, non point verbale comme c’est pourgg@méralement I'usage en islam,
mais écrite et ce, depuis la promulgation en &8#8 de la déclaration du consell
général de 1947 modifiée par la loi dont le pr@eété présenté en 1987. Cette
constitution emportera deux conditions, I'une gesitl'autre négative.

La condition positive : la preuve par écrit.

Il s’agit la d'une exigence de preuve relativemaise : elle résultera soit
d’un acte de vente ou de succession portant datgiree Du reste, Paul GUYious
livre une sentence du 10 septembre 1927 mettactese un certain MOINDZE
NAOQOU ayant défriché, avec ses deux sceurs ZEMAWADNEWA WADI le
terrain de Mohoro, tous trois l'ayant affecté comiagnahouli au profit des
descendantes successives de NEMA WADI et ZEMA WADI.

La preuve par titre résultait en I'espece d’'un adeninistratif. En effet, a
I'époque du protectorat, de 1897 a 1907, les a@toravaient procédé a des
récolements de propriétés privées et délivré auwspndtaires des certificats
d’occupation diiment enregistrés et visés par lieleésde France. Il s’agit des plus
anciens modes de preuve écrite des Comores etdarpe qui en présente de nos
jours démontre de la sorte, de la meilleure manlarealidité de I'appropriation du
titulaire.

Le juge d’appel, dans sa sentence de 1984e pour principe que la preuve
des Magnahoulis constitués avant la délibérationahseil général de 1947 ne peut
résulter que d'un ensemble de faits qu’il appattieax parties en présence de
prouver, ensemble de faits concernant I'approagirivative par le constituant ou
par les premiers constitués des terrains ou maisom®bilisés, et ce par le biais
d'une dévolution réguliére et paisible et au sus deéritiers coraniques, de
'immeuble immobilisé entre les divers bénéficiaiappelés par la coutume.

! Tribunal supérieur d’appel de Moroni du 7 févrigd64, in P. GUY, Recueil Penant Comores,
Coutumes comoriennes : le Magnahouli, 1965, p.501 :

« Attendu qu’a l'audience d’appel du 3 janvier 1964aquelle ont comparu les parties, il a été p&ci
que les défendeurs appelants Mzé Wa MROIVILI eabdu MROIVILI tous deux fils de la défunte
Oulouhou MDAHOMA n’étaient en réalité que les gésatiu Magnahouli des femmes venant aux droits
d’Oulouhou conformément aux regles de dévolutiorcetée immobilisation ; qu'il n’est rien objectérpa
les demandeurs quant a la qualité de procureuéfesseurs Mzé Wa MROIVILI et Idjabou MROIVILI
lesquels concluent pour les femmes sans les asoimées dans la procédure ; que la regle nul ndeplai
par procureur n'a pas lieu de s’appliquer ici ;ilgest admis par la coutume Magnahouli que lesrgare
males exercent normalement les actions en justtéeeissant les femmes seules bénéficiaires ».

2 paul GUY, Recueil Penant « Comores, coutume c@mos », 1965, p. 501.

3 Cf. supra
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La condition négative : un bien hors du patrimoinedomanial.

Le projet de loi de 1987 stipule que les «terremrtes insuffisamment
exploitées, non immatriculées » entrent de pleimitcifans le patrimoine foncier
national pour étre réaffectéetne telle condition posée semble aller au-deldade
seule exigence posée par le Minhadj ne demandantegsimple défrichement du
terrain. Le Iégislateur, en termes non équivoqu@&spose au surplus
I'enregistrement de tous les biens fonciers, Magohty compris, ce qui emporte
pour conséquence, a n'en pas douter, la disparfiime et simple de plusieurs
propriétés issues d’'une telle origine.

De la sorte, la terre ne doit nullement étre dioegdomaniale pour étre
constitutive de Magnahouli : I'exercice de toutitldfusage ou d’exploitation des
sols résultant d’'une occupation villageoise imméatey d'une union a titre
temporaire telle le fermage ou le métayage, ownid@éf, c'est-a-dire justifiée par un
acte de notoriété ou authentique de vente, ou ldéuitage familial, ne sera reconnu
et par la protégé que tout autant ou il sera comformaux principes du droit
coranique, aux valeurs islamiques et au plan @atibn du sol.

Or, par les dispositions légales dont nous venenfaide état, nul doute que
le législateur ait voulu restreindre les approjwia privatives

3°/ Les caractéristiques de la coutume

Le Magnahouli obéit a trois caractéristiques :sil msaisissable, indivisible
et inaliénable.

Insaisissabilité

Les créanciers ne pourront exercer leur droit degqote sur de tels biens qui
échappent de la sorte au droit de gage généagpHrait en conséquence clairement
que par cette disposition l'intérét de I'ordre paldu du créancier devra céder le pas
a l'intérét de la femme, mais aussi, et peut értost, de la famille. Il s’agit en
effet de biens communautaires, hors commerce, tenéaperpétuer I'espéce
féminine, toile de fond de la famille.

Indivisibilité

Le groupe est le véritable titulaire du Magnahuéi communauté prime sur
les membres qui la composent. Dés lors, l'indivigéon’est que le corollaire de ce
principe : toute appropriation individuelle ou touotorcellement de tels biens
s’averera impossible. Au reste, ce principe décdelda volonté du constituant de

! J.L. GUEBOURG, « Territoire, milieu et pouvoir safidja (grande Comore) », Thése de doctorat,
Sorbonne 1992, p.587-588.

2 Pour une étude anthropologique en matiére de finodtier il est utile de consulter G. CONAC (s.d.)
« Les Cours Suprémes en Afrique, tome |V : droitlaléerre et de la famille », Economica 1990 et le
rapport de synthése sur la jurisprudence en matedroit de la terre par Marc DEBENE.
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ne transmettre ces types de biens qu'au profit fesmes, c'est-a-dire les
descendantes successives qui assurent 'accesstoina des malés

Inaliénabilité
Il s’agit 1a, & n’en pas douter de 'un des traisactéristiques de la coutume,

entrainant une sorte de « mise a part » de tetss Hienciers en empéchant pour
I'avenir leur libre disposition.

Certes, convient-il de ne point occulter que leac@re Magnahouli d'un
bien pourra s'éteindre par le consentement desesgéS Dans ce cas, 'immeuble
pourra étre vendu a un tiers par 'administrateabilité, oncle, frére, pére ou époux
de la femme. Cependant, aux fins de ne pas rertirsoiie ce caractére
d’'inaliénabilité, la vente ne sera possible quesddes cas d’'une absolue urgence, tel
le paiement d'une dette entrainant emprisonnement'wh des membres de la
famille, et ce quelque soit le sexe, ou encordrkis de célébration du mariage le
plus souvent d’'une fille mais parfois d’un garcon,enfin les frais de voyage d’'un
membre de la famille pour études ou pour rechedale emploi pour le compte de
ladite famille.

Il apparait en conséquence que cette forme de ssioce coutumiére,
originale s'il en est en terre d'islam, aux originmal connues, reste unique, le
continent africain tout proche pronant des soliaroutumieres radicalement
différentes.

! Indivisibilité qui ne s’oppose cependant pas adunit d’'usage ; en effet, d’'un commun accord les
terrains peuvent étre partagés afin que chacubéteXiciaires puisse en cultiver une parcelle.

2 Le Magnahouli peut encore prendre fin par I'extiioe des prétendantes maternelles. Dans ce cas, un
agnat de la famille devient propriétaire du Magnaiet peut en disposer comme bon lui semble. A sa
mort, ce bien se transmettra canoniquement pulsentiie désormais dans le commerce juridique.

Preuve cependant que les comoriens sont attacbégeacoutume, il peut arriver que I'un des parents
agnatiques pour sauver I'existence de la ligne melie, considére une femme de la famille agnatmue
une alliée ou méme une femme étrangéere a la fanolieme cognat et par suite investie de l'usufruit
perpétuel de 'immeuble. Dans de tels cas le Magulahenait fictivement par adoption.

3 En effet, les droits coutumiers africains admetteaditionnellement certaines régles communes en
matiere successorale dont les deux principaleslsgnivilege de la masculinité, transmission ddenza
male a I'exclusion du sexe féminin, et la transioisgle la succession au fils ainé. Du reste, larCou
d’Appel de Cotonou a entendu réaffirmer le « ppecide conservation des biens dans la famille s : le
femmes n’exercent pas le droit de tutelle sur leade I'enfant en raison du risque de dilapicata

de discrimination des biens par les femmes. Cetitume, dite AIZO, intedit les femmes a hériter.

Voir a ce propos A. DIEUDONNE, J. JOUEN, MELONEERcyclopédie juridique de I'Afrique », tome
11, Droit des personnes et de la famille, N.E.Anhé/Abidjan, 1982, p.451.
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