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Résumé

La position actuellement dominante parmi juristes et théoriciens de la Finance Islamique penchant
vers I’interdiction des produits dérivés dans les Institutions Financiéres Islamiques, la recherche
d’une alternative a ces produits, en particulier pour la gestion des risques de marché, constitue I’un
des axes de recherche fondamentaux concernant I’avenir de cette école de pensée et de ce type
d’institutions. Ainsi, ce travail de thése s’intéresse d’abord a I’inférence des significations
financiéeres contemporaines possibles du concept islamique dit de « Gharar interdit » (litt. « risque
interdit ») en I’opposant notamment a la prise de risque permise, puis, a partir des résultats
correspondants, a I’exploration et proposition d’instruments alternatifs aux dérivés. Sur le premier
aspect, cette recherche est partie du patrimoine du Figh (« jurisprudence ») islamique, et a mobilisé
des outils qualitatifs et numériques d’analyse, tout en s’inspirant de la méthode de I’idéaltype de
Max Weber. Sur le second, elle a mis en ceuvre une enquéte combinant littérature et terrain, avant
de faire passer les instruments obtenus par un filtre construit a partir des résultats du premier
aspect. Ce travail a principalement permis de jeter une lumiere nouvelle sur les théories de la prise
de risque et du Gharar en Islam, de repérer et de discuter les zones d’ombre a I’origine des débats
contemporains, de dresser un état des lieux de la recherche d’alternatives, d’identifier et de
comprendre un phénoméne nommé trappe a réplication, et surtout, de proposer une voie générale
de sortie, utilisant la théorie islamique du besoin et de I’intérét général, I’idée de partage du risque

et celle d’alternative.

Mots-clés : Finance Islamique, Institutions Financiéres Islamiques, Gharar, Mukhatarah, Qimar,
dérivés islamiques, alternatives islamiques, Waad, Commodity-Murabahah, Khiyar, partage du

risque, Maslahah
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Title and abstract

Derivative Products, Market Risks and "Gharar”: In Search for the

Islamic Alternative

The currently prevailing position among Islamic Finance’s jurists and theorists being to prohibit
derivative products in Islamic Financial Institutions, the search for an “Islamic” alternative to these
products, in particular for market risks’ management, constitutes one of the fundamental axes of
research concerning the future of this school and type of institutions. Thus, this doctoral work deals
with the inference of the possible contemporary meanings of the Islamic concept called “prohibited
Gharar” (litt. “prohibited risk™) while opposing it to the permissible risk-taking, then, based on the
corresponding findings, it deals with the exploration and proposal of alternative instruments to
derivatives. On the first aspect, this research used texts of Islamic Figh (“jurisprudence”), and
mobilised qualitative and numerical tools of analysis, while drawing on Max Weber’s method of
the idealtype. On the second, it implemented a survey combining literature and field study, before
passing the obtained instruments through a filter constructed from the results of the first aspect.
This work has mainly contributed to shed a new light on the theories of risk-taking and Gharar in
Islam, to identify and discuss the shadow areas behind contemporary debates, to draw up an
inventory of research on alternatives, to identify and understand a phenomenon called replication
trap, and especially, to propose a general way out, using the Islamic theory of need and public

interest, the idea of risk-sharing and that of alternative.

Keywords: Islamic Finance, Islamic Financial Institutions, Gharar, Mukhatarah, Qimar, Islamic

derivatives, Islamic alternatives, Waad, Commodity-Murabahah, Khiyar, risk-sharing, Maslahah
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Principales abréviations

AAOIFI : Accounting and Auditing Organisation for Islamic Financial Institutions
ALM : Asset and Liability Management

Bl : Banque Islamique

CM : Commodity-Murabahah

El : Economie Islamique (voir EIE)

EIE : Ecole Islamique de I’Economie ou Ecole Economique de I’Islam (voir EI)
FI : Finance Islamique

FUT : Future (dérivé)

FWD : Forward (dérivé)

ICCS : Islamic Cross-Currency Swap

IDB : Islamic Development Bank

IFI : Institutions Financiéres Islamiques

IFRA : Islamic Forward Rate Agreement

IPRS : Islamic Profit Rate Swap

IRTI : Islamic Research and Training Institute (voir IDB)

ISRA : International Shari'ah Research Academy for Islamic Finance

ITRS : Islamic Total Return Swap

KBD : La régle d’Al Kharaj Bidh-Dhaman (trad. possible : « Le droit au rendement
d’un bien est en contrepartie de sa garantie en cas de perte »)

KS : Khiyar Ash-Shart (« droit genéral de rescision »)

MAC : Murabahah sur Ordre (Murabahah Lil Amer Bich-Chira’)

OIC : Organisation of Islamic Conference

OPT : Option (dérivé)

PLS : Profit-and-Loss Sharing (voir PPP)

PPP : Participation aux Profits et aux Pertes (voir PLS)

PRR : Profit Rate Risk

ROR : Rate of Return Risk

SWP : Swap (dérivé)
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INTRODUCTION GENERALE

Nous I’entendons désormais presque tous les jours autour de nous: le capitalisme
financier, dont les fondements idéologiques sont trés majoritairement nés en
Occident, connait ’une des crises les plus profondes de son histoire. Or, les crises,
surtout lorsqu’elles sont systémiques et a échelle mondiale, n’entrainent pas que de la
récession ou de la décroissance. En effet, parmi les rares mérites de la crise que nous
vivons depuis 2008, figure celui de permettre a nouveau une réflexion sur les
fondements de notre systéme financier. Ceci entraine presque mécaniquement un
débat sur d’éventuelles « alternatives » a ce dernier : alternatives a ses piliers moraux
et idéologiques, mais aussi a ses postulats et modeles théoriques dominants, a ses
institutions, a ses mécanismes, a ses instruments (etc.). Etant donné la nature de la
crise dite des Subprimes, mais aussi la théorie et la pratique financiéres
contemporaines, le theme des instruments dits de «transfert du risque » (ex:

assurance et produits dérives) ne peut étre que central dans cette réflexion et ce débat.

Un produit dérivé est communément défini comme étant un produit qui « dérive » sa
valeur de celle d’un ou plusieurs actif(s) sous-jacent(s) (Hull, 2004). Tres
probablement le fruit du long processus d’abstraction opéré par I’esprit humain
depuis 1’aube de I’histoire, le concept de produit dérivé renvoie en pratique a des
instruments de transfert du risque entre les agents économiques. Telle une
marchandise, c’est cette fois le « risque » qui peut étre transféré, en principe contre
une contrepartie. Or, surtout sur les marchés financiers, le risque® ayant une facette de
gain et une autre de perte, cela entraine naturellement une possibilité de double
utilisation de ces mecanismes : la gestion des risques d’une part, et la spéculation,
voire le « jeu » pour certains, de I’autre. Parmi les types les plus simples de dérivés,

figure le contrat dit de vente a terme ou Forward, engagement ferme, entre deux

! Voir concept de risque « spéculatif » et autres définitions dans : Partie I, Chap. Il, Sections Il et I1I.

-12 -
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parties, & échanger une quantité donnée d’un actif donné, a une date future donnée,
contre un prix fixé a 1’avance. Ces Forwards sont devenus d’une grande utilité
lorsque les agents économiques ont réalisé 1’incapacité du marché comptant (ou Spot)
a faire face aux excédents d’offre et de demande, de matiéres premiéres agricoles
notamment. Cependant, surtout en raison du besoin accru en efficience, transparence,

liquidité et sécurité contre le risque de contrepartie, les marchés des Futures sont nés.

De maniére trés simplifiée, nous pourrions dire qu’un marché de Futures n’est qu’un
type particulier de marché, organisé, de contrats a terme (Suwailem, 2006 ; Amine,
2008). Cependant, plusieurs caractéristiques différenciant le Future du simple
Forward sont a signaler, dont : la présence donc d’un marché organisé, la cotation a
la criée, la standardisation des produits, la prise d’une position inverse avant la
maturité (et donc le caractére secondaire, abstrait globalement, de la finalité de
livraison physique), le Mark-to-Market (etc.). Par ailleurs, une autre caractéristique,
particuliérement intéressante pour la présente étude, est celle de la présence d’une
chambre de compensation (Clearinghouse). Cette derniére a pour réle, notamment :
d’enregistrer et de suivre les transactions et positions, d’encadrer les processus de
liquidation, de compensation et de Mark-to-Market (autrement dit : les flux entre
acheteur et vendeur selon 1’évolution du prix du marché par rapport au prix

d’exercice), et surtout, de se porter contrepartie et/ou garante dans les transactions.

Ainsi, une différence particulierement importante pour notre recherche, entre un
marché FWD et un marché FUT, réside dans I’aspect risque de contrepartie, auquel
est censée faire face la chambre de compensation dans le second. Dans certains cas, la
Clearinghouse est partie intégrante du marché (ou Exchange), et les membres de ce
dernier assurent en quelque sorte ce risque, mutuellement. Dans d’autres, il s’agit
d’une société indépendante, engageant son patrimoine (ou Dhimmah ; Cf. Partie I,
Chap. 1). Cet aspect de risque de contrepartie dans les Futures nous sera d’une grande
importance dans la suite de ce document. Dit simplement, il nous a permis d’étudier
la situation extréme, plus ou moins réalisable, d’une transaction dans laquelle le
risque de contrepartie est complétement mis de cété (ou presque), mais dans laquelle
persiste 1’aspect mentionné plus haut de transfert du risque de prix de marché. Cette
situation renvoie a la distinction, examinée tout au long de la deuxiéme et de la

troisieme parties, entre nos deux concepts dits de risque « dans le contrat » et de

13
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risque «post- ou en dehors du contrat », ainsi qu’a leur relation avec la
compréhension de la vision islamique du « risque interdit » (ou Bay™ al-Gharar). Ces

éléments seront plus clairs dans la suite.

L’Option (Option ou option financiére) figure aussi parmi les produits dérivés.
Contrairement aux FWD et FUT, le concept d’OPT implique I’idée de droit pour
I’une des deux parties, et celle d’obligation pour 1’autre. Sur le marché des OPT, I’on
échange des droits, contre un prix initial, appelé prime. Ainsi, « Une option d’achat
(appelée Call par la suite) donne le droit [et non [’obligation] a son détenteur
d’acheter une certaine quantité d’un actif sous-jacent a une date future donnée et a
un prix convenu. », (Hull, 2004, p. 7). En général, deux problématiques sont
couramment évoquées pour expliquer le besoin d’un marché des OPT : d’une part, la
limite des gains potentiels de la spéculation dans les FUT, et d’autre part, le probléme
dit des créances contingentes (Amine, 2008). Enfin, un Swap « /...] est un contrat ou
deux parties s’échangent des paiements a intervalles spécifiés sur une durée fixée. »,
(Bodie et Merton, 2000, p. 320), donc a des dates futures principalement. Portant sur
les matiéres premiéres, les devises, les titres ou les taux d’intérét, nous verrons que la
philosophie des SWP est en grande partie proche (conceptuellement) de celle des
FWD et FUT (Cf. Partie Ill). Nous reviendrons bien-évidemment sur I’ensemble de
ces points dans la suite de cette these (voir : Newbery, 1987 ; Bacha, 1999 ; Bodie et
Merton, 2000 ; Kamali, 2002 ; Hull, 2004 ; Suwailem, 2006 ; Amine, 2008 ;
Kunhibava, 2010 ; Dusuki et Mokhtar, 2010 etc.).

Que ce soit en Occident ou ailleurs, les produits derivés provoquent d’innombrables
débats, dans ou en dehors de la Finance, surtout sur leur role dans 1’instabilité des
marchés et dans les crises (voir: Stulz, 2004 ; Birch, 2009). « Le noble but des
deérivés est qu’ils ont été créés pour gérer le risque, pour permettre la couverture,
mais [’ironie est qu’ils sont aussi les instruments financiers les plus populaires
utilisés pour la spéculation [...]. », (Kunhibava, 2010, p. 2). Un éminent personnage
de la Finance américaine et internationale, Warren Buffet, écrivait en 2002 a ses
actionnaires : « Je vois les dérivés comme des bombes a retardement, pour les deux
parties qui s'impliquent dedans et pour le systéeme économique. », (Buffet, 2002). Les
dérivés sont accusés, entre autres : de favoriser la spéculation, d’éloigner la Finance

de I’économie réelle, de contribuer a la distorsion des prix, d’augmenter la
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complexité des marchés, de favoriser 1’inégalité dans la distribution du risque et donc
des richesses (etc. ; Cf. Partie Ill, Chap. I). Pourtant, méme aprés la crise, on ne peut
vraiment parler d’un changement radical dans la vision vis-a-vis des dérives parmi les
acteurs du monde financier. Pour illustrer trés simplement : selon le site de la BIS
(Bank of International Settlements), le total des encours notionnels des dérivés sur le
marché OTC s’élevait a prés de 647,8 trillions de dollars fin 2011. Leur valeur brute
de marché s’¢élevait quant a elle a prés de 27,3 trillions, a la méme date. Ces chiffres
étaient respectivement de 632,6 trillions et 24,7 trillions de dollars a fin 2012 (BIS,
2013). A titre indicatif, le PIB des Etats Unis d’Amérique s’élevait a prés de 15
trillions de dollars fin 2011, et celui du monde a prés de 70 trillions (World Bank,
2012).

En revenant a la question de 1’alternative au capitalisme financier, une interrogation
parait donc intéressante en 2013 : faudrait-il ou non continuer a utiliser les dérivés ?
Parmi les nombreux arguments habituellement avancés pour soutenir ces instruments,
nous pouvons citer : la simplicité, la flexibilité, la liquidité, I’efficience, une
meilleure allocation du risque, une moindre asymétrie de I’information (etc.).
Certains parlent méme d’un meilleur « partage du risque », terme sur lequel nous
reviendrons sans cesse (voir: Kamali, 2002 ; Stulz, 2004 ; Instefjord, 2005 etc.).
Toutefois, nous pouvons peut-étre aussi mentionner un autre argument plus implicite
mais fondamental, rappelant d’ailleurs la théorie islamique de I’intérét genéral (ou
public ; Maslahah) et du besoin (Cf. Partie I, Chap. 1). Il s’agit de 1’absence, trés
probablement, d’une « alternative » convaincante, en tout cas aux yeux de la majorité
des théoriciens et praticiens occidentaux et internationaux, a ces produits (voir :
Ebrahim et Rahman, 2005). Devrait-on par conséquent abandonner tout débat sur

I’alternative aux dérivés ?

Cela ne semble surtout pas étre 1’avis de la majeure partie des juristes et théoriciens
de la Finance Islamique (FI) contemporaine, et de son école-mére, I’Economie
Islamique (EI) ou Ecole Islamique de I’Economie (EIE) (voir définitions dans : Partie
I, Chap. I). Née surtout vers le milieu du XXeéme siecle, I’EIE constitue en quelque
sorte la base idéologique et théorique dans laquelle puise la FI contemporaine. Il
s’agit d’un courant se revendiquant de la morale et de la Loi (Shari ah) islamiques,

donc des « objectifs de la Loi » (Magased Ash-Shari‘ah), et plus largement, de la
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pensée et des valeurs islamiques. Pour simplifier, nous pouvons dire que : la FlI,
surtout en tant que courant intellectuel, représente une tentative contemporaine de
construction d’un systéme financier, ou du moins, de construction d’instruments
financiers et d’institutions financi¢res (IFI), en se basant sur des interprétations de
principes et de régles issus du Figh (« droit » ou « jurisprudence ») islamique et des
sciences de la Shariah. Tous ces eléments seront définis et détaillés dans la premiere

partie ci-apres.

A la maniere des mouvements dits « islamistes » répétant le slogan « L’Islam est la
solution ! », «économistes et financiers islamiques » considérent donc que
I’Economie et la Finance «islamiques » peuvent représenter [’alternative au
capitalisme (Qutb, n.d. ; Uzair, 1955 ; Abu Ali, 1981 ; Siddiqi, 1983 ; Chapra, 1986 ;
Sader, 1987 ; S.A. Ahmed, n.d. ; Masri, 2007c ; Gamal, 2006a et 2009 ; Chapelliére,
2009). Dans leur analyse de la crise actuelle que connait la Finance internationale, ils
sont d’ailleurs nombreux a affirmer que 1’application des principes de I’Economie et
de la Finance « islamiques » aurait permis d’éviter ce genre de crises (Vvoir : Siddiqi,
2008 ; Chapra, 2008 ; H. Ahmed, 2009 ; Gamal, 2009 etc.). Le patrimoine intellectuel
islamique contient-il vraiment une alternative aux idéologies et systéemes actuellement
dominants, et en particulier, au capitalisme financier (voir sur cette question la Kuran
Thesis : Kuran, 2006) ?

Il s’agit bien évidemment d’une question trop large pour une thése. Cependant, force
est de reconnaitre qu’en nous intéressant a la problématique des alternatives
islamiques aux produits dérivés et aux mécanismes de transfert du risque, nous nous
en sommes pas vraiment éloignés. Elle a en tout cas constitué une source principale
de notre motivation a mener a bout cette recherche (voir notion de rapport aux valeurs
chez M. Weber [1922 ; 1965], expliquée ci-aprés). En revenant aux produits dérivés,
nous sommes donc partis du constat que la grande majorité des juristes et théoriciens
de la FI contemporaine considérent I|’utilisation des dérivés financiers comme
interdite, et appellent par conséquent a la recherche d’alternatives (voir : Suwailem,
2000a et 2006 ; Ghoul, 2008 ; Hassoune et Haladjian, 2010 ; Cattelan, 2011 ; Jobst et
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Solé, 2012 etc.)?. Ce premier constat nous est d’une grande importance, car il invite a
réfléchir non seulement a 1’éventuelle alternative purement technique, mais aussi, a la
raison d’étre derriére cette interdiction, a la conceptualisation de cette alternative. 11
s’agit bien-entendu d’une réflexion intéressante non seulement pour les musulmans
ou pour les chercheurs et professionnels de la FI, mais aussi pour I’ensemble de la
communauté academique et financiere, comme I’explique I’anthropologue Bill
Maurer. « Ce qui me frappe concernant l’actuel débat est la fagon dont les ingénieurs
financiers islamiques (involontairement, peut-étre) ouvrent un espace de dialogue
dans une ére ou il a été déclaré qu’il n’y a pas d’alternatives au néolibéralisme, que
le capitalisme est inscrit dans les génes, que la nature humaine est avide et égoiste,
etc. », (Kuran et al., 2001, p. 29).

Quelle serait donc que cette «alternative » (Badil) ou «solution» (Hal)
islamique aux produits dérivés, en particulier pour la gestion des risques de marche ?
En effet, en essayant d’abord de répondre a cette question d’une maniére
essentiellement technique, nous nous sommes rapidement rendu compte de
I’inexistence d’une ligne théorique directrice clairement définie. Comme nous le
montrons dans la troisiéme partie pour les risques de marché, nous avons des
propositions d’alternatives, la plupart du temps individuelles, et empruntant
apparemment des schémas conceptuels différents, voire presque opposés (voir :
Suwailem, 2006 ; Mahlknecht, 2010 ; Cattelan, 2011°; Ayub, 2011). Devant ce
deuxiéme constat majeur, il nous a donc fallu consacrer notre recherche et notre
réflexion a des interrogations plus abstraites, visant, si possible, a conceptualiser une
vision islamique de la prise et du transfert du risque (« permis », notamment). Une
étude plus approfondie de la littérature nous a permis de réaliser rapidement que la
principale clé de la réponse se trouve trés clairement dans une notion issue du droit
islamique classique, et dont la ressemblance apparente avec nos concepts
contemporains est du moins saisissante. Il s’agit de la reégle de Bay al-Gharar,
voulant littéralement dire « vente... du/dans le risque » ou «vente... de/dans

I’incertitude ». Dit simplement, nous avons vite compris que c’est a la recherche du

% Les raisons de cette interdiction, issues donc essentiellement de 1’étude du Figh islamique, sont examinées en détails dans
la Partie 111, Chap. I.

8 Ainsi, a titre d’exemple, ce chercheur caractérise la tendance dominante au sein de ladite recherche de « dérivés
islamiques » comme étant révélatrice d’un Legal Oxymoron ou « oxymore juridique ».
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Gharar (litt. «risque ») qu’il faudrait d’abord partir, avant de passer a celle des
alternatives aux dérivés (Cf. Partie I, Chap. Il). Cependant, entre Gharar, « prise de
risque » et « transfert du risque », il y a bien évidemment des zones interdites et des
zones permises en Islam. Ainsi, aprés une étude de la question de la « prise de
risque permise » (Cf. Partie I, Chap. I1l), surtout dans la suite des travaux de Sader
(1987) et Masri (2007c et 2010a etc.), nous nous sommes intéressés a la question du

« Gharar interdit » et ses possibles interprétations contemporaines.

Or, un Gap incontournable existe au niveau de cette question aussi, et il s’agit du
troisieme constat majeur a signaler. L’architecture adoptée pour la rédaction de la
présente thése permet d’ailleurs de rendre compte clairement des résultats des deux
études de littérature sur le Gharar (Cf. Partie Il, Chap. | et 1) et sur les dérivés et
leurs alternatives « islamiques » (Cf. Partie Ill, Chap. | et I1). A ce stade, sur le
Gharar, notons juste que 1’étude de la littérature a révélé I’existence de nombreuses
zones d’ombre a éclairer, ainsi que de nombreuses contradictions apparentes entre les
théses contemporaines. Dit grossierement, le « Gharar interdit » en Finance ne
semble pas bénéficier du consensus des chercheurs et théoriciens contemporains, et la
porte de la reflexion reste en tout cas ouverte sur ce sujet (voir : Kamali, 1999a et
2002 ; Saati, 2009 ; MacGregor et Godfrey, 2011 etc. ; Cf. Partie 11). Nous verrons
qu’elle I’a en quelque sorte été parmi les anciens juristes aussi (voir : Dharir, 1995 ;
Buang, 1995 ; Cf. Partie 11). Un exemple emblématique de ce que nous avangons se
trouve dans le débat entre d’imminents chercheurs « islamiques » contemporains sur
la signification et 1’étendue du « Gharar interdit ». Citons, entre autres: Kamali
(1999a et 2002), Suwailem (2000a et 2006), Gamal (2001a) et Masri (2009). Le
premier volet de notre recherche a donc consisté a plonger dans la tentative de
conceptualisation du « Gharar interdit » en termes financiers contemporains, a partir

des textes du Figh (« droit » ou « jurisprudence ») islamique.

Or, comme nous le verrons dans la deuxieme partie : de cette recherche sur le concept
de « Gharar interdit » une conclusion fondamentale est ressortie. Selon cette
derniere, il y a des « zones » conceptuelles, déterminantes pour la question des
dérivés, mises en évidence et analysées a travers nos travaux, sur lesquelles c’est a
I’idéologue, et non au scientifique, de trancher, méme in fine. Cela rappelle le

concept de « zone vide » de Mohammad Bager As-Sader (Sader, 1987), que le
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Mujtahid (« savant habilité a exercer un effort de raisonnement ») et théoricien
contemporains devraient remplir en faisant intervenir la raison. Il s’agit en ce qui
concerne notre étude de deux principales « zones de vide », qui pourtant, sont le plus
souvent occultées ou non suffisamment mises en évidence par les chercheurs
contemporains, malgré leur importance. (1) La logique du Gharar peut-elle ou non
étre étendue aux prix de marché post-contrat, donc généralement et de maniére un peu
grossiére (Cf. Partie Il, Chap. V), a la « spéculation » sur les marchés financiers
(voir : Kamali, 2002 ; Kahf, 2002a et 2002b ;: Amine, 2008)* ? Et : (2) dans quelle
mesure la théorie de I’intérét général ou Maslahah (et celle du besoin et de la
nécessité ; Dharir, 1995) peut-elle étre appliquée aux produits dérivés ? En effet, les
ouvrages de Figh (ou droit) islamique nous enseignent que le « Gharar interdit »
s’applique, en principe, uniquement a des transactions entachées de Gharar mais pour
lesquelles nous n’avons trouvé d’autres alternatives licites pour répondre au méme
besoin, nécessité ou intérét public (voir : notions de Hajah Muta ayyinah, Dharurah
et Maslahah ; Cf. Partie I, Chap. | et Partie Il, Chap. I).

Par conséquent, la seconde question ci-dessus renvoie mécaniquement vers une
autre : mais, y a-t-il réellement une ou des alternative(s) efficace(s) et licite(s) a ces
produits dérivés, en supposant que la gestion des risques (de marché®) soit un besoin
(ou un intérét/avantage) contemporain valable (voir: Suwailem, 2006) ? Si le
jugement « pratique » revient in fine a 1’idéologue, le scientifique peut toutefois lui
éclairer les différentes voies possibles, sans faire de jugements de valeur (M. Weber,
[1922] 1965 ; voir ci-aprés). Ainsi, nous avons postulé, pour des fins de recherche,
une vision (idéaltypique) donnée du « Gharar interdit », représentant, selon nos
travaux, le plus fidélement et rigoureusement possible la position actuellement
dominante en termes de transfert du risque (Cf. Partie Ill, Chap. 1). Ensuite, a partir

de la, nous avons mis en place un certain nombre de critéres de filtrage d’instruments

* Tout au long de la présente étude, cette question et la suivante ont aussi impliqué les débats sur le « jeu de hasard » ou
Gambling. Comme nous le verrons, deux approches simples dans la définition du « jeu », communes d’ailleurs avec la
Finance conventionnelle, sont principalement utilisées en Fl. Soit on associe le « jeu » au risque dit « pur » (ou hasard,
chance purs), c’est-a-dire détaché de la propriété et/ou du travail (ex : "Awidhah, 2010 ; Masri, 2010a), ce qui reléve de cette
premiére question. (Débat : les gains issus des dérivés sont-ils vraiment détachés de la propriété ?). Soit on I’associe, a la
maniére d’Irving Fisher, a une prise de risque dite « inutile », « non-nécessaire » ou « artificielle » (ex : Kamali, 2002 ;
Amine, 2008), ce qui reléve plutdt de la seconde question. (Débats : est-il finalement nécessaire/utile d’utiliser les dérivés ?).
La définition la plus rigoureuse et pertinente du « jeu » devrait & notre sens combiner les deux volets (pour le distinguer du
commerce licite notamment) : théoriquement, un « jeu de hasard » implique une prise d’un risque pur et inutile. Qu’en est-il
du « Gharar interdit » et de la « spéculation » ? Nous renvoyons a la suite de la thése.

® Sur les définitions correspondantes, et sur notre choix de limiter 1’étude au risque de marché, nous renvoyons a la Partie I,
Chap. I, Sections Il & IV.
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(essentiellement contractuels®) de gestion des risques de marché. Puis, nous avons
mené une enquéte (Cf. Partie Ill, Chap. I, Section Il1) dans le but de construire une
liste aussi exhaustive que possible d’instruments « islamiques » utilisés ou proposés
en tant qu’alternatives aux produits dérivés conventionnels. Cette liste a ensuite été
soumise a nos filtres, issus donc de nos travaux sur le Gharar prohibé. Les résultats et

conclusions correspondants sont présentés dans la troisieme partie.

Insistons donc sur le fait que, tout en poursuivant un objectif direct d’exploration
d’alternatives « islamiques » aux deérivés, 1’un des intéréts et 1’une des originalités
majeurs de cette démarche résident dans le fait qu’elle s’inscrit dans une logique plus
générale d’aide a la réponse a la question (2) ci-dessus, issue de I’étude sur le
Gharar. L’aspect théorique (Cf. Parties | et IlI) est donc cohérent avec 1’aspect
technique et pratique (Cf. Partie Ill). Cependant, comme nous I’expliquons dans la
conclusion génerale, la réponse a cette question fondamentale ne peut étre fournie, de
maniere décisive et compléte, par une étude telle que la notre. Tout en essayant par la
présente thése d’apporter des éléments cruciaux a nos yeux au débat académique et
financier, nous insistons sur le fait qu’il s’agit de I'une des questions d’avenir
auxquelles la FI contemporaine devrait continuer a répondre. C’est dans ce sens que
nous avangons aussi, dans cette thése, des voies de réflexion conceptuelles et

techniques pour 1’avenir (Cf. Partie 111, Chap. I1I).

En résumé donc, I’objet ultime de notre recherche est [’exploration d’instruments
alternatifs (contractuels ; Cf. Partie I, Chap. Il, Section Ill) aux produits dérivés
financiers conventionnels (FWD, FUT, OPT et SWP), dans un cadre islamique, pour
la gestion des risques de marché (taux, change, actions et matiéres premieres ; Cf.
Partie I, Chap. Il, Section Il). Toutefois, conformément a ce qui précede et étant
donné 1’état actuel de la recherche, cet objet doit comporter deux aspects (se référer a
Suwailem [2000a et 2006] et Gamal [2001a] en particulier). Le premier,
essentiellement conceptuel, vise in fine a contribuer a la construction d’un cadre
théorique général du risque et du transfert du risque dans la vision islamique. Aprés le
« risque permis », son objectif est en effet de comprendre le sens et les finalités

donnés par les savants de I’Islam a la régle du Gharar, tout en tentant d’inférer les

® Voir notion de Contractual Hedging dans : Partie I, Chap. Il, Section Il1.
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significations conceptuelles possibles du « Gharar interdit » en termes financiers
contemporains. Le second, plus technique, vise, a partir des résultats du premier, a
repérer/proposer des alternatives islamiques aux dérivés financiers. Deux sous-
questions directrices ont donc animé, en continu, I’ensemble de cette étude : en
partant du patrimoine fighique islamique (Cf. Partie 1, Chap. 1), quelle(s)
signification(s) financiere(s) contemporaine(s) pouvons-nous donner au concept de
« Gharar interdit », et a partir de la, quels types d’alternatives aux dérivés
conventionnels pouvons-nous repérer et/ou proposer, pour la gestion des risques de

marché ?

A la lumiere de ce qui précede, nous pouvons dire que cette recherche s’inscrit, de
maniére globale, dans le cadre théorique de la Finance, et en particulier, dans le
cadre de base de la théorie du transfert du risque et des dérivés (Newbery, 1987 ;
Bodie et Merton, 2000 ; Gamal 2001a ; Hull, 2004 ; Suwailem, 2006 ; Jobst et Soleé,
2012 etc. ; Cf. Partie I, Chap. I1). Cependant, en renvoyant aux explications de la
premiére partie, nous pouvons dire qu’elle s’inscrit aussi dans le cadre théorique de la
Finance Islamique (FI), cette derniére pouvant d’ailleurs étre considerée comme une
sous-discipline (ou sous-specialité) de la recherche en Finance, rejoignant certains
aspects de la Finance dite « ethique » (voir : Cattelan, 2010 et 2013). Dans ce sens,
nos travaux s’inscrivent en particulier dans la suite de ceux de Suwailem (2000a,
2000b et 2006 etc.) et Gamal (2001a et 2006a etc.), mais aussi, de Khan et Ahmed
(2003), Masri (2007c, 2009 et 2010a etc.), Kunhibava (2010) et Jobst et Sole (2012)
(etc.). IIs s’inscrivent aussi, sous de nombreux aspects, dans la suite des recherches
sur I’Ecole Islamique de I’Economie (Sader, 1987 ; Chapra, 1986 ; Chapelliére,
2009 ; Masri, 2010a ; "Awidhah, 2010 etc.), ainsi que sur la vision islamique du
risque ("Awidhah, 2010 ; MacGregor et Godfrey, 2011 ; Qanduz, 2012 etc.).

Comme I’expliquent Uberoi et Khadem (2011), aujourd’hui, la thématique des
alternatives aux dérivés représente trés clairement I’horizon, la frontiére de la
recherche en FI. 11 s’agit d’un avis largement partagé en littérature et parmi les
professionnels (voir : Khan et Ahmed, 2003 ; Cf. Partie I, Chap. Il et Partie 111, Chap.
). En effet, notre recherche comporte un intérét technique et de gestion indéniable.
Nous pouvons méme dire que le besoin d’alternatives aux dérivés dépasse en soi le

cadre des IFI : il s’agit d’un enjeu de taille pour le développement économique des
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pays arabo-musulmans (Amine, 2008). Le Timing managérial de cette recherche nous
semble donc étre opportun, d’autant plus que 1’on souligne de plus en plus le besoin
d’orientation vers des solutions de fond plutét que de forme (Masri, 2003 ; Ayub,
2011 ; Gamal, 2006a ; Asutay, 2012 etc.). Elle comporte par ailleurs plusieurs intéréts
théoriques, qui seront de mieux en mieux clarifiés dans la suite. En résume, cette
recherche participe a la réflexion sur les alternatives possibles aux modeles
théoriques conventionnels de gestion des risques de marché, et plus généralement, sur
les faiblesses potentielles de notre systeme financier actuel. Elle approfondit notre
compréhension contemporaine de la théorie islamique dite du Gharar (litt.
«risque »)’, tout en fournissant un effort supplémentaire dans le cadre de la
conceptualisation de la vision islamique générale de la prise et du transfert du risque,
dans la suite des débats entre Sader (1987) et ses critiques (Cf. Partie I, Chap. Il1).
Elle tente de rapprocher le concept « islamique » de « partage du risque » de la réalité
du terrain. Enfin, elle apporte des éléments supplémentaires a notre connaissance de
la civilisation et de la pensée islamiques, pouvant d’ailleurs étre utiles pour d’autres
disciplines telles que la Sociologie des religions ou I’Economie du droit. Nous
pensons qu’elle comporte de méme un intérét méthodologique non-négligeable, dans
le sens ou elle rapproche concrétement des outils des sciences sociales occidentales

de la recherche en Economie et Finance « islamiques » (etc.).

L’une des originalités de cette recherche réside dans le fait qu’elle aborde la question
des alternatives aux derivées en FI d’une maniére aussi globale. Sur le plan
conceptuel, elle aborde cette question suite a une étude, elle-aussi originale et élargie,
de la question du Gharar en Islam, et dans la suite des travaux fondateurs de la FI et
de I’EIE contemporaines. En effet, sur cette question du Gharar en particulier, nous
verrons de quelle maniére originale elle a mobilisé des outils méthodologiques et
conceptuels empruntés a la fois aux sciences sociales occidentales et aux sciences
islamiques. Notre démarche sur le Gharar nous a permis, d’une part, de comprendre
les significations et conséquences des principales oppositions présentes dans la
littérature contemporaine, et d’autre part, de proposer une voie générale de sortie par

le biais de la théorie, islamique, de 1’intérét général (Maslahah). Toutefois, ce recours

" Rappelons-le : il s’agit d’un débat loin d’étre clos (Cf. Partie II, Chap. I et II ; voir : Buang, 1995 ; Kamali, 1999a ;
Suwailem, 2000a ; Gamal, 2001a ; Saati, 2009 ; Masri, 2010b etc.).
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difféere clairement des utilisations actuellement dominantes, dans le sens ou il fait
appel, plus concrétement, a la notion d’« alternative » (Cf. Partie Ill). Sur le plan
technique et pratique, notre recherche a fait recours a une démarche la-aussi
originale, combinant 1’étude de la littérature avec une enquéte élargie du terrain
(étude d’un échantillon d’IFI dans le monde) et une utilisation des résultats
conceptuels obtenus sur le Gharar. Par ailleurs, contrairement a la majeure partie de
la littérature, I’accent est clairement mis sur le fond par opposition a la forme (Cf.
concept de partage du risque). Enfin, cette recherche présente un certain nombre de
propositions conceptuelles et techniques d’avenir allant dans le méme sens (Cf. Partie

I11, Chap. I11). Nous laissons les détails pour la suite et pour la conclusion générale.

Avant de discuter I’architecture de la thése, passons d’abord par une discussion
d’ordre épistémologique. En effet, la réflexion épistémologique a occupé une part
importante dans le temps alloué a notre recherche. Au moment de 1’écriture de ces
mots, nous nous rendons finalement compte qu’une discussion de 1’ensemble de nos
recherches sur la relation entre sciences sociales et sciences islamiques, et sur les
méthodes dites de « dérivation théorique » dans ces dernieres, nécessiterait des
chapitres a part, voire plus (voir : Sader, 1987). Nous avons rarement rencontré des
¢tudes (theses et articles scientifiques inclus) portant sur la FI ou I’EIE et contenant
une réflexion assez poussée sur les aspects épistémologiques de la recherche (voir :
Furgani et Haneef, 2011 ; Cattelan, 2013). Toutefois, surtout dans une these telle que
la nbtre, nous considérons ce type de réflexion comme essentiel dans le but de
s’assurer du caractére scientifique de la connaissance produite. D’un cété, si notre
recherche s’était déroulée dans une institution « islamique » a part entiere, nous
n’aurions alors eu peut-étre qu’a avancer notre adhésion au positionnement de I’Ecole
Islamique (de I’Economie et de la Finance), en intégrant quelques méthodes ou outils
occidentaux. De I’autre, si elle avait simplement pour objet d’étudier, qualitativement
ou quantitativement, des produits financiers, nous n’aurions alors eu qu’a suivre le

schéma positiviste dominant en Finance.

Or, certes, nous avons affaire a une étude d’instruments financiers, et cela constitue la
majeure partie de notre travail, qui s’inscrit donc globalement dans un objectif
d’exploration (théorique et technique). Toutefois, nous avons aussi affaire, méme en

partie, au monde de la religion, des valeurs. L’honnéteté intellectuelle nous invite

23



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

donc a prendre des précautions, méme si cela pourrait paraitre fastidieux pour des
personnes habituées aux écrits dominants en Finance ou Fl. Cela signifie-t-il un
abandon total de 1’objectivité ? Notre réponse est négative, car nous sommes plus
dans une perspective de précaution sur certains aspects de notre recherche, que de
changement de paradigme. Mais comment concilier alors les approches « islamique »
et « scientifique » au sens occidental dominant du terme ? En réponse a cette seconde
question, notre choix a été celui de I’intégration (Perret et Séville, 2003), s’appuyant
notamment sur les travaux épistémologiques de Max Weber ([1922] 1965), et prenant
en compte les particularités des sciences dites « islamiques » (surtout au niveau de la
méthodologie et des données ; Cf. Parties | et Il). La référence a Weber s’articule en
particulier autour de la notion de « rapport aux valeurs » par opposition a celle de
« jugement de valeur » (Weber, 1965 ; Freund, 1966 ; Aron, 1969). En effet, nous
pouvons dire que nous adoptons, globalement, une position positiviste (ou plutét
post-positiviste ; voir ci-apres), mais aménagée, en particulier pour certains aspects

de I’é¢tude du Gharar pour lesquels nous prenons les précautions nécessaires.

L’intérét d’un tel positionnement, non loin d’ailleurs de I’idée de « zone de vide » de
Sader (1987)2 en sciences islamiques, émergera de la maniére la plus claire lors de la
discussion des résultats dans la deuxieme partie (voir surtout : Partie 11, Chap. Il et
V). Une remarque semble nécessaire a ce stade. En effet, en ce qui concerne 1’étude
sur le Gharar, il ne s’agit en aucun cas pour nous d’interpréter un Texte sacré.
Autrement dit, plutét que I’essence sacrée de la regle du Gharar, nous cherchons
bien-entendu a comprendre le sens que lui ont donné les savants de 1’Islam dans le
monde des transactions financiéres et des marchés. Dit grossierement : plutdt que
d’interpréter les paroles de Mahomet, nous cherchons a interpréter, en termes
financiers, celles de ses suiveurs, incluant des argumentations, des jugements et des
discussions de formes contractuelles dites « ghararites ». Pour quelles raisons
interdisent-ils telle ou telle transaction financiere ? Comment définissent-ils le
Gharar et son étendue ? Comment distinguent-ils « Gharar modéré » et « Gharar
excessif » ? Quels sont les points communs entre les formes dites « ghararites » ? Que

pourrions-nous en conclure en termes financiers contemporains (etc.) ? C’est en

8 Les discussions du Chap. Il de la premiére partie, et la démarche expliquée dans la deuxiéme partie, se rapprochent
d’ailleurs sans doute des procédés mis en ccuvre dans les études islamiques (voir : Sader, 1987 ; "Awidhah, 2010 etc.).
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grande partie en comprenant cette idée de distinction entre « réalité du Texte » et
« réalité des données » constituées par le discours et contrats des savants, que nos

choix peuvent étre compris.

Tout en laissant le détail de la demarche, ainsi que des principales définitions, aux
parties concernées (Cf. Partie Il, Chap. Il et Il et Partie Ill, Chap. 1), il convient de
nous arréter malgré tout sur quelques notions d’épistémologie. En effet,
I’épistémologie peut étre définie comme la philosophie de la science, ou encore,
I’« étude de la constitution des connaissances valables » (Avenier et Gavard-Perret,
[éd. 2012] ; citant Piaget [1967] sur la seconde acception, p. 13). Elle s’intéresse
notamment a la réflexion sur le caractere scientifique ou non de la connaissance
produite (Perret et Séville, 2003). Une réflexion de ce genre comporte en général trois
niveaux : ontologique, épistemologique et méthodologique. Ainsi, en résume, « /.../
la connaissance produite par les positivistes est objective et acontexuelle dans la
mesure ou elle correspond a la mise a jour de lois, d’'une réalité immuable, extérieure
a l'individu et indépendante du contexte d’interactions des acteurs. », (Perret et
Séville, 2003, p. 18). Cette croyance n’est pas partagée par les principaux paradigmes
rivaux (ex : I’interprétativisme et le constructivisme), qui, a des degres différents,
remettent en cause I’hypothése réaliste notamment (ontologie), et admettent

I’interdépendance de I’objet et du sujet de la recherche (épistéemologie).

De maniere générale, pour les positivistes, les criteres de validité de la recherche sont
précis et universels. Suite a des critiques du positivisme, surtout par Karl Popper, on
parle souvent de post-positivisme, donc d’une version du positivisme prenant en
compte ces critiques. La vision de Popper, que nous privilégions, repose sur deux
idées fondamentales : la réfutabilité (une théorie est scientifique dés lors que 1’on
peut dire qu’elle est réfutable) et la corroboration (une théorie non réfutée est
provisoirement corroborée, plutdt que vérifiée ou confirmée ; Chalmers, 1987 ; Perret
et Séville, 2003 ; Avenier et Gavard-Perret, 2008 [et éd. 2012]). Nous voyons donc
que cette vision positiviste, ou plutét post-positiviste, ne pose en principe aucun
probléme en ce qui concerne 1’étude de nos instruments alternatifs aux dérivés (Cf.
Partie Ill). Cependant, la prudence devient de mise lorsque nous revenons a la

compréhension du « Gharar interdit », ou plus précisément, a la compréhension du
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sens, des frontieres, et surtout des finalités, de son interdiction par les savants de

I’Islam.

Une autre remarque est nécessaire a ce stade, portant cette fois sur 1’objectivité et la
relation objet-sujet. En effet, tout en faisant référence aux travaux épistémologiques
(et non forcément théoriques) de Max Weber, nous pensons nous distinguer, sous
plusieurs aspects, du courant connu en sciences sociales et de gestion sous
I’appellation d’interprétativisme (voir : Perret et Séville, 2003). En effet, dit
simplement, nous ne cherchons pas vraiment a interpréter, subjectivement, le sens
que des individus donnent, subjectivement aussi, & leur action sociale, mais a
interpréter le sens donné par des savants, des jurisconsultes, a une notion qui est le
Gharar dans les contrats financiers, a une régle juridique qui est la régle du Gharar.
De la maniere la plus précise possible, nous dirons que nos précautions sont surtout
intervenues dans le cadre de la construction de notre référence de mesure du « Gharar
interdit » (Cf. Partie Il, Chap. Il et ci-apres), et en partie, dans celui de I’inférence
finale des finalités morales, juridiques et financieres de I’interdiction (Cf. Partie 11,
Chap. Il et Chap. V, Section IIl). Cela dit, nous devrions encore passer par quelques

definitions liées a la pensée de Weber.

La science ne devrait pas s’arréter devant les valeurs (Weber, 1965 ; Aron, 1969). Il
s’agit de 'une des idées fondamentales dues en grande partie a Weber, et qui fait
entrer en jeu un principe central chez ce savant, celui de la « neutralité axiologique »,
selon la traduction de Julien Freund (1966 et 1990). « /...] La neutralité axiologique
ne signifie nullement que la science devrait se dérober a toute discussion sur les
valeurs, mais uniquement qu’elle ne doit pas se faire passer pour une instance
valorisante, au sens des autres activités évaluatives qui apprécient les choses selon
des critéres non scientifiques. », (Freund, 1990, p. 28). « La science wébérienne se
définit comme [’effort pour comprendre et expliquer les valeurs auxquelles les
hommes ont adhéré et les ceuvres qu’ils ont édifiées. », (Aron, 1969, p. 506). En nous
référant d’ailleurs a Aron (1969), nous pouvons avancer, de manieére générale, que
I’objectif de la compréhension est de « saisir la signification », et celui de
I’interprétation d’« organiser en concepts le sens subjectif ». Toutefois, comme nous
venons de le voir, la compréhension prend, dans notre recherche, une dimension assez

différente de celle de la sociologie compréhensive.
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Comme I’explique Aron (1969), les ceuvres humaines sont créatrices de valeurs ou se
définissent par rapport a ces derniéres. Par conséquent, en suivant la logique du
principe de la neutralité axiologique, 1’on doit étre en mesure, pour mener une
recherche scientifique, de séparer « jugement de valeur » et « rapport aux valeurs »
(Max Weber, 1965 ; Freund, 1966 et 1990 ; Aron, 1969). En effet, en ce qui nous
concerne, la neutralité axiologique selon Weber renvoie principalement, d’une part,
aux discussions sur les limites de la science (la science n’est compétente que dans son
domaine, et la définition de sa fin, ¢’est-a-dire la recherche la « vérité scientifique »,
repose elle-méme sur un jugement de valeur partagé ou non par les non-
scientifiques), et d’autre part, au refus de I’évaluation pratique des valeurs par le
chercheur. « L’intrusion d’un devoir-étre dans les questions scientifiques est chose du
diable. », (Weber, cité dans: Freund, 1990, p. 17). Le rapport aux valeurs est la
position, ou plutdt le procédé, qui permet au chercheur d’étudier les valeurs, de les

comprendre, sans plonger dans le jugement de valeur, dans 1’idéologie.

Cependant, cela n’empéche en aucun cas le chercheur d’avoir lui-méme un idéal
personnel, ou d’étre passionné par tel ou tel objet de recherche plutot qu’un autre. Le
rapport aux valeurs peut aussi étre compris comme un procedé de choix de 1’angle
d’attaque de 1I’objet de la recherche, mais aussi de sélection dans la totalité du réel.
« Absence de doctrine [Gesinnungslosigkeit] et ‘objectivité’ scientifique n’ont entre
elles aucune affinité interne. », (Weber, 1965, p. 132). « Devenir capables de faire la
distinction entre connaitre [erkennen] et porter un jugement [beurteilen] et
accomplir notre devoir de savant qui consiste a voir la vérité des faits aussi bien qu’a
defendre nos propres idéaux, voila tout ce a quoi nous désirons nous habituer a
nouveau avec plus de fermeté. », (Weber, 1965, p. 129). Le rapport aux valeurs doit
nous rappeler, d’une part, les limites potentielles de I’angle d’attaque, de 1’instrument
de mesure, que nous avons choisis et/ou mis en place (ex : notre « cas général » ; Cf.
Partie 11, Chap. III), et d’autre part, le danger de la tentation de confondre convictions

personnelles et résultats de la recherche (Cf. Partie Il, Chap. IV et V). Cela renvoie

clairement a nos explications quelques paragraphes plus haut.

Par le biais donc du rapport aux valeurs, la philosophie wébérienne « /...] rejette

aussi bien le subjectivisme des évaluations qui font irruption dans la science au nom
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de prises de positions étrangeres a la science que [’objectivisme de ceux qui croient
qu’on peut faire [’économie de toute valeur dans la recherche. Au contraire, [la
neutralité axiologique] est un moyen d’intégrer les valeurs dans le respect des
exigences et des servitudes de [’activité scientifique. », (Freund, 1990, p. 51). Enfin,
comme I’explique Aron (1969), la science weébérienne admet deux caractéristiques
fondamentales : I’inachévement essentiel (« La science est le devenir de la science »)
et ’objectivité (« La validité de la science pour tous ceux qui cherchent ce type de
verité » et le refus du jugement de valeur). Une démonstration scientifique « /... doit
pouvoir étre reconnue comme exacte également par un Chinois ou plus précisément
doit avoir cet objectif, bien qu’il ne soit peut-&tre pas possible de le réaliser
pleinement, par suite d’une insuffisance d’ordre matériel. », (Weber, 1965, p. 130 ;
I’auteur surligne). En conclusion, tous ces éléments ont faconné nos précautions
épistémologiques en cours de discussion, et qui sont relatives a certains aspects de la
these, notamment ceux liés a la saisie du sens et des finalités donnés a I’interdiction
du Gharar par les savants de I’Islam. La meilleure fagon de vérifier les zones
d’intervention et la mise en ceuvre de ces précautions est bien-évidemment de se

rapporter directement a la deuxiéme partie.

Nous pouvons deja dire que la meilleure traduction de ces précautions se situe au
niveau de notre utilisation, avec certaines adaptations nécessaires pour un tel théme,
d’un autre pilier de la pensée wébérienne : I’idéaltype (ou type idéal). En effet, nous
avons déja mentionné plus haut le role obligatoirement joué par certains choix du
chercheur dans la construction de D'« instrument de mesure » conceptuelle
notamment. Or, la philosophie de I’idéaltype permet, en grande partie, de concilier la
subjectivité au niveau de la construction de I’instrument de mesure (ex : postulats
relatifs a notre «cas genéral » dans la deuxiéme partie), et la maximisation de
I’objectivité au niveau de I’inférence. Dit grossiérement, 1’idéaltype, dans une large
mesure, est un « étalon » servant de référence dans la « mesure » conceptuelle,
surtout par voie de confrontation et de comparaison. Pour ne pas trop élargir notre
discussion de cette philosophie ou méthode trés abordée en littérature sociologique
(voir ci-apres), concentrons-nous sur les explications essentielles a la compréhension

de cet aspect de notre raisonnement.
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Une premiére approche de la question du Gharar chez les savants de I’'Islam donne
souvent I’impression d’un manque apparent de cohérence, de rationalité, entre les
nombreux avis et jugements individuels (voir : Vogel et Hayes, 1998). Cependant, un
examen plus profond de notre objet nous a permis de détecter, malgré tout, des
ressemblances et récurrences plus ou moins évidentes dans les formes, et surtout dans
les contenus. Dit simplement, les divergences au niveau des jugements particuliers ne
signifient pas forcément absence d’une certaine logique, de certains sens derriere la
diversité apparente des données, surtout si I’on a affaire au monde du discours
juridique. Or, comment substituer cette incohérence apparente dans les données, par
Iintelligibilité, c’est-a-dire par la saisie du sens? Il s’agit d’une question
fondamentale chez Weber (1965), a laquelle ce dernier a répondu par la philosophie
de I’idéaltype, en résumé « [...] effort [...] pour rendre intelligible la matiere en en
degageant la rationalité interne, éventuellement méme en construisant cette
rationalité a partir d’une matiére a demi informe. », (Aron, 1969, p. 519). « On peut
donc avancer que la construction du type idéal comme opération de stylisation de la
réalité sociale pour mieux la comprendre est caractéristique de la sociologie en
général, comme de [’ensemble des sciences humaines. », (Schnapper, 2012, p. 2 ;
nous surlignons). 1l va de soi que les modalités précises de sa mise en ceuvre different
d’une discipline a ’autre, d’un contexte a I’autre (voir ci-apres). Dans notre étude,
comme nous le verrons plus concrétement, la saisie du sens prend bien évidemment

une dimension quelque peu différente de celle en sociologie (voir plus haut).

Résumons d’abord la raison d’étre de ce recours, adapté et aménagé, a cette idée
d’idéaltype. En effet, ce recours nous a permis de construire une sorte d’instrument
de mesure conceptuelle (« cas généeral du Gharar prohibé » de la deuxieme partie), a
partir duquel nous avons pu, d’une part, mieux saisir le sens et les finalités de la régle
du Gharar pour les savants, donc tenter de théoriser cette derniére, et d’autre part,
mettre en évidence les différentes significations possibles du « Gharar interdit » dans
les termes des Fugaha’, puis dans nos termes financiers contemporains. De plus, nous
verrons dans quelle mesure cette construction trouve ses bases dans le patrimoine
islamique lui-méme surtout que, comme I’aurait sans doute dit Weber, la saisie du

sens donné a la regle du Gharar par les Fugaha’ ne peut vraiment étre separée de la
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saisie du sens donné par ces derniers et les musulmans & la vie en général® (voir
vision d’Ibn Taymiyyah dans : Partie 11, Chap. Ill). Par ailleurs, nous pensons que les
chercheurs contemporains en Fl ont en quelque sorte, sans le savoir, procéde a la
construction de leurs types idéaux (ou idéels) du « Gharar interdit», en le
géneralisant et/ou en étendant son champ selon leur propre vision (ex: Suwailem,
2000a ; Gamal, 2001a), ce que nous nous appliquerons a monter et analyser (Cf.
Partie I, Chap. 1V). D’ailleurs, nous pouvons dire que notre recours s’accorde sans
doute avec la réflexion méthodologique générale opérée par M.B. As-Sader (1987),
mais aussi, avec les méthodes de « dérivation » communément utilisées par les
chercheurs en FI (ex: ‘Awidhah, 2010 ; Cf. Partie I, Chap. I11)!°. Enfin, il est
important de noter qu’en dépit du fait que la régle du Gharar soit une «regle »
juridique, le raisonnement par pure déduction semble toutefois impossible pour
repondre a nos questions, la signification de la notion de Gharar (ou « Gharar
interdit ») et son étendue étant le sujet-méme de I’investigation (Cf. Partie Il, Chap. |
et Il ; voir sur ce point : Taskhiri, 2009 ; MacGregor et Godfrey, 2011). Rappelons
que nous cherchons globalement a explorer la vision islamique du transfert du risque,

et non a la déduire ou la tester a partir d’un schéma préétabli.

Comment avons-nous procédé, sur les aspects en question ? Pour les détails, nous
renvoyons bien-evidemment aux explications méthodologiques et aux descriptions de
la deuxieme (Gharar) et la troisieme (instruments alternatifs) parties. En résume,
apres avoir opéré une premiére confrontation entre la littérature et les données, et
repéré donc les principales zones d’ombre et difficultés potentielles, nous sommes
partis d’une vision emblématique, inspirant une grande partie des savants et
chercheurs : celle d’lbn Taymiyyah (XIl1éme siécle). En postulant, pour les besoins
de I’analyse, un certain nombre de traits caractéristiques du Gharar, soigneusement
choisis, et en «stylisant » donc notre objet, un «cas genéral idéaltypique » du
« Gharar interdit » a été obtenu. Ce dernier a d’abord été analysé en lui-méme, puis

confronté aux données (voir: Coenen-Huther, 2003), puis aux autres visions

® Voir nos discussions épistémologiques ci-dessus. Au final, les philosophies de la neutralité axiologique et du rapport aux
valeurs ne nous ont pas abandonnés tout au long de nos recherches.

% Quoique Sader (1987) reconnait plus explicitement la part du « subjectif » dans la construction de sa théorie. En effet,
nous pouvons dire que ce dernier a construit sa vision idéaltypique de la répartition en Islam (Cf. Partie I, Chap. 111), tout en
I’adoptant, en tant qu’idéologue islamique (ou méme islamiste). Nous verrons que, de notre coté, en vertu de la discussion
précédente, nous ne pouvons que « mesurer » par 1’idéaltype, ou « postuler » ce dernier, et non I’« adopter » au sens du
jugement de valeur.
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idéaltypiques (implicites) contemporaines. Cette confrontation a bien-entendu été
accompagnée, elle-aussi, en continu, par des analyses visant a comprendre les
divergences ou ressemblances observées entre instrument de mesure et données ou
autres concepts. Dit simplement, ce «cas général », par le biais de ces
caractéristiques (conceptuelles) et de sa vision philosophique et morale sous-jacente,
nous a servi d’instrument de mesure, permettant notamment de mettre en évidence
différentes catégories du Gharar (selon les savants), de proposer une définition plus
ou moins généralisable du « Gharar interdit » (idem), de mieux comprendre les
finalités de I’interdiction de ce dernier (idem) et d’inférer les possibles significations

financieres contemporaines de ce concept.

Surtout, cet instrument nous a permis d’aborder la question des dérivés et de leurs
alternatives avec un schéma conceptuel rigoureux, permettant de mieux comprendre
les raisons derriere les oppositions contemporaines. Pour terminer, en revenant en
quelque sorte aux « canons » des sciences sociales, nous pouvons dire que I’idéaltype
est un moyen de mise en application de la neutralité axiologique et du rapport aux
valeurs (Freund, 1990). Apres ces explications, le lecteur comprend d’ailleurs mieux
ou pourrait se situer le role du « subjectif »™* (surtout : instrument de mesure, et donc,
dans une large mesure, tentative de théorisation de I’interdiction). L’idéaltype est le
garant de la rigueur conceptuelle, surtout dans les sujets liés a la vie des hommes, a
leurs croyances, aux valeurs auxquelles ils adhérent (Freund, 1966 ; Schnapper,
2012). Instrument de mesure, un moyen et non la fin de la recherche, « concept-
limite », tableau de pensée, largement utopique, il ne se rencontre pas forcément dans
sa pureté, au niveau des données. « Le type idéal est un tableau simplifié et
schématisé de [’objet de la recherche auquel I’observation systéematique du réel [...]
doit étre confrontée. », (Schnapper, 2012, p. 18)% Il vise a saisir les traits
caractéristiques typiques, essentiels de I’objet de la recherche. Il ne s’agit pas du type
moyen, ni du type « vrai », ni du type le plus fréquent, ni d’un idéal au sens pratique
(Weber, 1965 ; Freund, 1966 ; Aron, 1969), mais d’une « stylisation de la réalité »

(Schnapper, 2012). « C’est un instrument qui se justifie par les résultats qu’il permet

1 Cf. nos précautions ci-dessus.

12 « Rappelons briévement que 1’idéaltype est un tableau de pensées a la fois rationnel et utopigue qui regroupe de fagon
cohérente divers éléments d’une réalité empirique, donnés d’une maniére diffuse et discréte, et isolée, pour les mettre en
évidence — Weber parle d’accentuation — sous un point de vue déterminé. », (Freund, 1990, p. 39 ; nous surlignons). Nous
renvoyons en particulier a Freund (1966, p. 51-61) et M. Weber (1965, p. 171-178)
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d’obtenir. », (Schnapper, 2012, p. 6). « Il n’a d’autre fonction que d’apporter plus de

clarté sous la forme de concepts rigoureux et univoques. », (Freund, 1990, p. 38).

Sans reprendre des citations rituelles en sociologie ou gestion, nous renvoyons aux
principales références classiques, sur lesquelles nous nous sommes appuyeés (Weber,
1965 ; Freund, 1966 et 1990 ; Aron, 1969). Afin de mieux saisir la pertinence de cette
approche par rapport aux sciences dites « islamiques », ainsi que ces particularités
dans notre étude, nous renvoyons en particulier a Sader (1987) et sa notion de « zone
de vide » (Mintagat Faragh). Enfin, en sociologie, nous renvoyons en particulier a
Schnapper (2012), mais aussi a Coenen-Huther (2003), Lindbekk (1992), Grémy et
Le Moan (1977) ou Lopreato et Alston (1970) (etc.). En sciences économiques et de
gestion, nous pouvons aussi renvoyer, en guise d’exemple, a Duncan (1971), Wilber
et Wisman (1975), Doty et Glick (1994), Delery et Doty (1996) ou Morgan (2006)
(etc.). Enfin, nous considéerons que ce recours, sans doute améliorable, a I’idéaltype
de Max Weber, peut offrir de nouvelles perspectives aux chercheurs contemporains
en Economie et Finance «islamiques », souhaitant dériver des concepts
« islamiques » a partir des textes du Figh (Cf. Conclusion générale). En plus de la
rigueur conceptuelle qu’il apporte, il peut contribuer a rendre les débats moins
porteurs de jugement de valeurs. Enfin, pour les détails permettant I’appréciation de

la démarche et des inférences, nous renvoyons a la deuxiéme partie.

Au vu de ce qui précede, nous pouvons dire que I’'une des principales difficultés
rencontrées durant ce travail de thése réside donc dans la définition des cadres
épistémologique et méthodologique, dans une recherche de ce genre et dans une
discipline (ou sous-discipline) en phase de naissance. Cependant, nous devrions aussi
reconnaitre 1’avantage déterminant, aussi bien a ce niveau qu’a celui de la définition
de I’objet de recherche, d’avoir une double culture occidentale et arabo-musulmane.
Une autre difficulté s’est manifestée au niveau de la définition du plan de rédaction.
En effet, nous nous sommes souvent sentis pris dans un dilemme : éviter certains
passages introductifs et diminuer la taille du document, ou au contraire, s’efforcer de
rendre compte d’aspects culturels, religieux et juridiques fondamentaux et accepter
une taille plus élevée. La concertation avec le directeur de these, et la prise en

considération de I’importance, surtout pour notre crédibilité, de la connaissance des
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fondements et principes des sciences islamiques, a aboutit au second choix. Ainsi, ce

document est divisé en trois parties.

La premiére partie a pour objectif de définir le contexte et le cadre conceptuel général
de la recherche, mais aussi, de la FI en tant qu’école et industrie. Nous y passons
notamment de définitions relatives aux sciences islamiques et a la FI, a la discussion
de la théorie islamique de la répartition et de la « prise de risque permise », en
passant par la définition des principaux concepts essentiels pour notre recherche (ex :
contrats islamiques de financement, risque, transfert du risque, gestion des risques,
dérives etc.). La deuxiéme partie aborde nos recherches sur le Gharar et le « Gharar
interdit », et la troisieme celles sur les instruments alternatifs. Prenant en compte leur
séparation dans la littérature islamique, et I’importance en soi de chacun d’entre eux,
I’architecture choisie permet d’obtenir deux aspects plus ou moins distincts, tout en
explicitant le passage de I’un vers 1’autre. L un porte donc sur la théorie du Gharar et

I’autre sur les alternatives aux dérivés.

La principale contribution issue du premier réside dans la tentative innovante de
conceptualisation du Gharar et des oppositions anciennes et contemporaines sur la
signification du « Gharar interdit », tout en montrant les limites des principales
théses contemporaines, et en proposant des voies de sortie. La contribution du second
se traduit d’abord dans la construction d’un cadre conceptuel rigoureux pour la
recherche d’« alternatives » islamiques aux dérivés, insistant sur le contenu financier
plutdt que sur la forme juridique des montages (Cf. Partie 111, Chap. I). Elle se traduit
ensuite dans la construction d’une liste exhaustive d’instruments « islamiques » de
gestion des risques de marché, leur filtrage et la mise en évidence d’un phénomeéne
que nous appellerons « trappe a réplication », tout en expliquant ses mécanismes et
modalités (Cf. Chap. Il). Elle se traduit enfin dans la proposition de voies
conceptuelles et techniques d’avenir (Chap. III). Dans chacune des parties, et donc
pour chacun des aspects, nous fournissons les détails nécessaires a la compréehension
de notre démarche et de nos conclusions (littérature, démarche, résultats,

conclusions).
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Université Panthéon-Assas

PREMIERE PARTIE. FINANCE ISLAMIQUE, GESTION
DES RISQUES ET CONCEPTUALISATION DU « RISQUE
PERMIS » :

CONTEXTE ET CADRE CONCEPTUEL GENERAUX

INTRODUCTION DE LA PREMIERE PARTIE

Suite a cette introduction, il est utile de passer par des définitions et explications
indispensables a la compréhension des résultats, mais aussi des objectifs et des
analyses de notre recherche. Répétons-le : la FI contemporaine est une industrie, ainsi
qu’une (sous-) discipline enseignée dans certains pays, de naissance récente, et qui se
réclame de la Loi et de la pensée islamiques. Au niveau theorique, et a ’instar de sa
discipline-mere, I’EIE, elle se base surtout sur une interprétation idéologique des
dispositions et regles du droit (ou Figh) islamique (voir : Sader, 1987). Prétendre
aller a la recherche de la vision des savants de I’Islam au sujet du risque ou d’autres
sujets, sans maitriser ou savoir utiliser au minimum les notions, méethodes et outils
relatifs aux sciences islamiques, ferait preuve d’une absence de rigueur scientifique,
sans parler d’honnéteté intellectuelle. Ceci est d’autant plus vrai que nos définitions
ne se limitent pas aux aspects religieux, moraux et juridiques. En effet, dans cette
partie, nous tentons, au-dela, de mettre les assises d’un cadre conceptuel général pour
notre thése, mais aussi, pour la FI en tant qu’école de la Finance. Ainsi, cette partie
est divisée en trois chapitres. Le Chapitre 1 s’intéresse aux origines, sources et
fondements de la FI contemporaine ainsi qu’a sa définition. Le Chapitre II aborde
quant a lui les instruments-concepts qu’elle utilise, tout en introduisant les concepts
genéraux et les questions a la base de cette recherche. Enfin, le Chapitre 111 tente de
conceptualiser ce que nous pouvons appeler «risque permis » dans la vision
islamique, avant de mettre les assises d’une théorie « islamique » générale de la prise

du risque et du rendement financiers.
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CHAPITRE I. DE L’ISLAM, AU DROIT ISLAMIQUE, ALA
FINANCE ISLAMIQUE : AU CARREFOUR DE LA « LOI »
ET DE LA FINANCE

Introduction

Rappelons-le : ladite Ecole Economique de I’Islam (ou EEI/EIE), telle que 1’appelait
M.B. Sader (1987)®, et donc la Finance Islamique (FI), reposent sur des
interprétations et des applications contemporaines de regles issues du patrimoine
islamique. Plus précisément, nous pouvons dire qu’il s’agit surtout de principes, de
regles et de dispositions issus des sciences de la Shari ah (« Loi »), et en particulier,
du Figh (« jurisprudence », « doctrine juridique » ou « droit »). Etant donné la
nature de notre recherche, notamment notre étude du Gharar (litt. « incertitude »), le
passage par la définition des contextes et fondements religieux, moraux, juridiques et
idéologiques de la FI est par conséquent fondamental pour la compréhension de nos
analyses et résultats. Tel est I’objet de ce premier chapitre de cette premiere partie.
Ce dernier est en effet divisé en quatre sections. La Section | revient sur les grandes
¢étapes de I’histoire de la pensée et du droit islamiques, pour remettre les choses dans
leur contexte. La Section Il s’intéresse aux « sources » ou « fondements » (Masader
ou Usul) du droit islamique. La Section Il explique des principes et notions
fondamentaux en droit islamique des contrats et des transactions financieres. Enfin, la
Section 1V opere le passage entre les aspects précédents et la FI contemporaine,

ouvrant par la-méme la porte a la précision de notre problématique de recherche.

Section I. De la genése de la Législation et de la pensée islamiques

D’aprés nos références, I’histoire de la Législation (Tashri’) islamique peut étre
divisée en quatre grandes éres, commencant avec le début du « Message » islamique

(vers 610 apr. J.-C), et se poursuivant jusqu’a nos jours (Khallaf, 1999). Muhammad

¥ Réputé comme I'un des fondateurs modernes du courant de I’Economie Islamique ou Ecole Islamique de I’Economie
(Gamal, 2006a ; Hamoudi, 2008), Mohammad Bager As-Sader (1935-1980) est un éminent jurisconsulte irakien appartenant
a I’école chiite Imamite (Cf. Chap. III).
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Ibn "Abdillah, ou Mahomet fils d’Abdallah (né vers 570 — mort vers 632 apr. J.-C),
est considéré comme le fondateur historique, religieux et politique de I’'Islam (Abu
Zeid, 2008). D’une noble ascendance familiale, appartenant a la tribu de Qoreich, il
est né selon ses biographes a la Mecque, en Arabie, et appartient a un clan influent,
celui de Bani Hachem Ibn "Abd Al Munaf (ou les Hachémites). Orphelin, il est
accueilli par son grand-pére paternel "Abd Al Muttalib, homme trés considéré a la
Mecque, puis par son oncle Abu Talib. Encore selon ses biographes, il connait le
commerce des son jeune age, puisque il accompagne son oncle dans les caravanes
commerciales, surtout a destination de Bilad Ach-Cham (terre de Syrie). Vers 1’age de
vingt-cing ans, il épouse une riche veuve du nom de Khadijah Bint Khouayled pour
qui il gére fortune et commerce (Sourdel et Sourdel, 2004).

Comme la plupart de ses contemporains Mekkois, Mahomet semble avoir été un
connaisseur du commerce et des marchés de son époque. En effet, sa ville natale, la
Mecque, constituait alors un foyer économique et religieux presque incontournable
pour les caravanes de commercants et de pélerins venus des quatre coins de la
péninsule arabique (Saleh, 1992 ; Mooti, 2003). L’environnement de cette derniére
étant en général peu propice au développement d’une économie principalement
agraire, les clans et tribus de la Mecque sont obligés d’accueillir et d’envoyer des
caravanes de marchandises vers le Yémen, vers la Mésopotamie, et surtout, en terre
de Syrie. En résumé : celui qui va devenir le Prophéte de I’Islam, Mahomet, a grandi
dans un environnement ou le commerce constitue la pierre angulaire de 1’activité
économique de son temps, ce qui lui a permis, comme nous le verrons dans la suite,
d’acquérir une vaste connaissance des pratiques commerciales et financiéres alors

courantes (Saleh, 1992).

1l semblerait que [’existence de ce péelerinage accompagné d’une foire ait
contribué a [’essor économique de la bourgade dont les habitants,
dominés par la tribu de Qoreich, en étaient arrivés, au début du Vlleme
siecle, a contrdler le commerce longeant la chaine bordiere de la mer

Rouge' d’une extrémité a une autre de la péninsule Arabique. On a donc

¥ Sur I’importance historique et symbolique de cette région du monde, surtout en ce qui concerne les migrations des peuples
dits sémites et la naissance du Judaisme et du Christianisme, voir : Salibi (1986 et 2007).
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pu qualifier de « république marchande » cette cité primitive toute entiére

tournée vers le négoce /...J. (Sourdel et Sourdel, 2004, p. 563)

Par ailleurs, les traces de I’époque montrent que ses contemporains ne pratiquent pas
tout simplement des échanges primitifs. Au contraire, ils sont presque de véritables
hommes d’affaires, qui ont curieusement une crainte majeure en téte, qu’ils ne
cessent de répéter, et que le Coran et les paroles de Mahomet ne cessent de rappeler :
celle de voir leur capital ou richesse (Mal) « dévoré ». Une de leurs grandes craintes
est qu’ils soient obligés de faire appel a leur capital, non aux profits générés par ce
dernier (Saleh, 1992). Ces commercants expérimentés n’étaient donc pas préts a voir
leur capital « se faire dévorer » par le passage du « temps ». Il s’agit surtout du temps
entre le départ des caravanes et I’encaissement effectif des revenus de leur commerce.
Ils se livrent par conséquent a des pratiques commerciales et financiéres, peut-étre
ancétres de certains contrats contemporains. Parmi ces transactions figurent a notre
connaissance : les préts a intérét, plusieurs formes de ventes a terme, des formes de
participations commerciales, des spéculations sur les denrées et des échanges
aléatoires (jeux de hasard compris : Dharir, 1995). Contrairement a ce que 1’on peut
croire, les notions de monnaie, de capital, de profit, d’intérét, de valeur du temps...
sont relativement connues dans ces milieux arabes préislamiques (Saleh, 1992 ;
Mooti, 2003). Des sources provenant de 1’époque indiqueraient méme 1’existence en
péninsule arabique de sortes de « maisons » de change ou de prét a intérét (Mooti,
2003).

Avant de revenir a nos quatre eres de I’histoire de la Législation (Tashri’) islamique,
arrétons-nous sur cette notion de « Législation ». En effet, les sciences islamiques
(notamment de la Shari ah) distinguent en général deux sortes de « Loi islamique ».
Il s’agit premiérement de la Loi proprement divine, c’est-a-dire directement issue du
Coran (paroles de Dieu « révélées » a son Prophete Mahomet) et de la Tradition
mahométane (Sunna). C’est en quelque sorte la partie de la Loi directement
« révélée », contrairement a la Loi issue de [D’interprétation ou jurisprudence

« humaine » des Mujtahidin® (les premiers compagnons puis leurs suiveurs

5 Les savants appliquant I’ljtihad (ou « effort de réflexion ») : « /...] terme technique arabe s’appliquant a I’effort fait par
les juristes du Moyen-dge lorsqu’ils s’employaient a donner une solution a un probléme pratique posé par l’application de
la Loi. », (Sourdel et Sourdel, 2004, p. 382).

37



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

successifs). Mais attention : cette derniére pourrait elle-aussi étre considérée comme
étant de source divine, parce qu’elle est inférée a partir des textes « divins », et basée
sur leur esprit (Khallaf, 1999). En effet, pour comprendre cette distinction plus en
profondeur, une seconde est a faire entre Shari'a («Loi Divine ») et Figh
(« connaissance de la Loi de Dieu » ou « Jurisprudence »). Alors que le premier terme
désigne la «Loi» en elle-méme (« /...]ensemble des prescriptions et des
reglementations auxquelles le musulman doit se soumettre et qui portent a la fois sur
la vie cultuelle et sur les relations sociales. », [Sourdel et Sourdel, 2004, p.503]), le
second désigne 1’effort humain de «connaissance » (Tafaquh), d’explication et
d’interprétation de cette Loi. Cette distinction, souvent non comprise ou non
respectée, est fondamentale : la Shari'ah est la « Loi » (tableau idéaltypique) ; le
Figh et ses sciences s’occupent de sa « connaissance » et de son « interprétation »
(Khallaf, 1999 ; Vogel et Hayes, 1998 ; Sourdel et Sourdel, 2004 ; Abu Zeid, 2008

etc.).

Une troisieme distinction complétant la seconde est celle a faire entre “Ilm al-Figh (la
« science » du Figh) et "Ilm Usul al-Figh (la « science » des « fondements » ou des
« principes » du Figh). Le “IIm du Figh consiste en la « /...] recherche des solutions
juridiques effectuée a [’aide de la réflexion » et constitue donc « /...] un systéme
complet des droits et des devoirs du musulman, qui régle les divers aspects de sa vie
quotidienne, de ses relations sociales et méme de [’organisation politique a laquelle
il obéit. », (Sourdel et Sourdel, 2004, p. 297). Il est souvent traduit par
« Jurisprudence Islamique » (Vogel et Hayes, 1998). Par contre, comme son nom
I’indique, "Ilm al-Usul consiste quant a lui en I’étude des fondements ou sources de
ce Figh (Cf. Section Il) ou encore de ses « principes » (Khallaf, 1999). Le terme
arabe Usul (sing. Asl) signifie d’ailleurs « fondements ou racines » et s’oppose
linguistiguement a Furu® (sing. Fer’) signifiant « branches, prolongements ou
applications » (Sourdel et Sourdel, 2004). En résumeé : si le Figh s’occupe de la
« connaissance » des regles juridiques individuelles et détaillées, I’Usul s’occupe
des « méthodes » générales d’inférence permettant cette connaissance et

définissant les moyens et limites de son renouvellement.

Enfin, au sein du Figh, existent deux catégories de prescriptions ou Ahkam sing.

Hukm (ou encore : « lois », « dispositions »). Celles relatives au culte et a la relation
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entre ’Homme et son Dieu sont englobées sous I’appellation de "Ibadat. Celles qui
touchent a la vie sociale, économique et politique sont a leur tour englobées sous
I’appellation de Mu amalat (Aghnides, 1916 ; Khallaf, 1999). Traitant entre autres du
droit de la famille, de I’héritage, du commerce et du bail : ce sont ces derniéres qui
nous intéressent en particulier dans la présente recherche. Passons maintenant a nos

« quatre eres » de la Législation islamique :

I.1. L’ére du Prophéte et du « Message Islamique » (vers 610 a 632
apr. J.-C)

I1 s’agit de I’¢re de 1’établissement et de constitution. Elle ne dure que vingt deux ans
et quelques mois (Khallaf, 1999). Cette ére peut étre divisée en deux périodes :
d’abord, la période mecquoise (douze ans et quelques mois), dans laquelle Mahomet,
opprimé et poursuivi dans sa ville natale, « lit » a ses compagnons des versets qui lui
sont «révélés », et traitant essentiellement de doctrine et de morale religieuses.
Ensuite, vient la période de la Médine (dix ans environ) durant laquelle Mahomet,
dont les fidéles se multiplient, construit la société et 1’état « islamiques ». C’est la
période ou les versets du Coran sont de plus en plus orientés vers les sujets sociaux,
économiques, juridiques et politiques (Abu Zeid, 2008). Pour les écoles sunnites, les
« sources primaires » (Coran et Sunna) du Figh proviennent d’ailleurs surtout de cette
période (Khallaf, 1999 ; Cf. Section II).

En effet, retenons que la législation durant cette période a été prise en charge par
Mahomet lui-méme : soit par le biais du Coran, soit par le biais de son Ijtihad
(« effort de raisonnement ») personnel. Ajoutons par ailleurs qu’une caractéristique
importante de cette législation est sa progressivité. En effet, le Coran notamment n’a
pas été « révélé » en une seule fois : mais sur une période étalée sur prés de vingt-
deux ans, chaque verset a caractére législatif, reglementaire intervenant en réponse a
des cas précis rencontrés par le Prophete ou par ses disciples au cours de la diffusion
du « message » (Abu Zeid, 2008). La législation au temps du Prophete prenait donc
en compte la réalité sociale et économique de son époque ainsi que les besoins et
intéréts des individus et de la société musulmane (Khallaf, 1999 ; Abu Zeid, 2008).

39



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

L.2. L’¢re des Compagnons : Ahd As-Sahabah (vers 632 & 722 apr. J.-
C)

Cette ere commence a la mort de Mahomet. Le pouvoir législatif est alors
principalement confié aux quatre premiers Califes dits Ar-Rachidun (Abu Baker,
Umar, Uthman et Ali), qui ont été, en principe, les premiers a recourir a 1’ljtihad,
dans les questions que le Coran et la Sunna ne traitaient pas explicitement ou ne
mentionnaient pas du tout (Khallaf, 1999). Il va sans rappeler qu’il s’agit de 1’¢re
durant laquelle I’Islam sort de la péninsule arabe et livre deux batailles décisives dans
I’Histoire de ’Humanité. La premiére se déroule a Qadisiyyah (prés de I’actuelle
Kufa en Irak), en 636 ou 637 apr. J.-C, contre I’empire perse Sassanide, qui conduit
I’armée de 'Umar dans les territoires perses. La seconde se passe a Yarmuk (rive
gauche du Jourdain), en aolt 636, et marque la définitive victoire sur les armées
byzantines de I’empereur Héraclius. Par la suite, et en quelques années, le nouvel
Empire islamique s’¢€largit en territoire perse a I’Est et atteint I’Egypte et 1I’Afrique du

Nord a I’Ouest (Sourdel et Sourdel, 2004).

Les Quatre Califes ont donc été confrontés a d’énormes et urgents besoins militaires,
économiques et l1égislatifs. Ils se sont donc trouvés dans I’obligation d’interpréter,
sans cesse, le Texte a leur disposition, ou de recourir a leurs qualités personnelles de
chefs et de legislateurs pour promulguer de nouvelles lois. Tres rapidement, "Umar
Ibn al-Khattab (vers 591 a 644) et ses successeurs Uthman Ibn “Affan (mort en 656)
et "Ali Ibn Abi Taleb (mort en 661) ont compris I’importance de rassembler et de
formaliser I’écriture du Coran (Khallaf, 1999). C’est vers 1’an 20 aprés I’Hégire que
le Coran aurait été rassemblé, d’aprés une majorité de sources (voir : Khallaf, 1999 ;
Sourdel et Sourdel, 2004). La Sunna, quant a elle, n’a pas été compilée a cette
époque, pour des raisons pratiques, mais surtout, pour une raison principalement
doctrinale : a savoir, une volonté de "Umar d’éviter I’amalgame entre Coran — paroles

de Dieu, et la Sunna — paroles et actes du Prophéte (Khallaf, 1999).
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I.3. L’¢ére des « écoles » (Mazahib) et de I’« écriture » du Figh (vers

722 apr. J.-C jusqu’a la fin du Ier millénaire)

Il s’agit de 1’¢re de la croissance et de la maturation du Figh islamique, en particulier
du Figh sunnite. Elle a duré prés de deux siécles et demi et a connu 1’écriture des
grands recueils de la Sunna (« Tradition ») et des Fatawis (sing. Fatwah, « opinion
ou réponse rendue a une question juridique ») des premiers Compagnons et de leurs
successeurs (at-Tabi un). Cette ére a de méme connu I’écriture des premiers Tafasir
(sing. Tafsir, « explication » ou « exégése ») du Coran et les premiers écrits sur “1Im
al-Usul (litt. « sciences des fondements du Figh »). Elle est en général considérée
comme I’« 4ge d’or » de la Législation islamique. Pour certains, elle correspond plus
généralement a 1’age d’or de la civilisation islamique, notamment dans le Mashreq
(Khallaf, 1999). C’est d’ailleurs pendant cette période qu’a eu lieu la naissance des
« quatre écoles » du Figh sunnite, suite au déces des compagnons (Sahabah), de

leurs disciples (Tabi un) et des disciples des disciples (Tabi u at-Tabi in) :

Des Habitudes de jurisprudence se constituerent alors autour de docteurs
expérimentés modelant les opinions de leurs éléves et disciples, tels a
Médine le célebre Malek Ibn Anas [école Malékite], a Kufa en Irak Abu
Hanifah [école Hanafite] et en Syrie Al Awza'i. Ce fut a la fin du califat
des Omeyyades et au début de celui des Abbassides que ces personnages
appliquérent les « efforts de réflexion » ou ljtihad qui leur valut leur
appellation de Mujtahids. En méme temps, des difféerences parfois
importantes étaient apparues dans la maniére dont les cadis appliquaient
le droit dans les diverses régions [...]. De cette liberté laissée aux juristes
ou Faqih pl. Fugaha’ [...] naquirent, au siecle suivant, les écoles d’Al
Shafi'i [école Shaféite] et d’Ibn Hanbal [école Hanbalite] qui vinrent
s’ajouter aux trois précédentes, ainsi que diverseS autres écoles qui

disparurent. (Sourdel et Sourdel, 2004, p. 258-259 ; nous surlignons)

Sur pres de trois siecles, traditionalistes, exégetes et jurisconsultes se sont installés
dans les différentes villes du nouvel Empire, de Chine jusqu’en Andalousie, et ont
transmis le savoir de maitres en éléves. Dans les premiers foyers de I’Islam, le

schéma classique était comme suit : d’abord les Compagnons du Prophéte organisent
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un groupe d’éléves autour d’eux ; ces derniers sont appelés les Tabi un. A leur tour,
ces Tabi'un enseignent a leurs propres éleves : Tabi'u at-Tabi'in, et ainsi de suite,
jusqu’a I’époque de la naissance des « quatre écoles » (Khallaf, 1999 ; Cf. Annexe
A.l).

Ainsi, a la Médine, les plus célebres des maitres en législation parmi les
Compagnons étaient : "Umar Ibn Al Khattab, Ali Ben Abi Taleb, "Abdullah
Ibn "Umar, et Zayd Ibn Thabet. Et les plus célebres éléves de ces derniers
étaient : Sa’id Ibn Al Musayyib, "Urwa Ibn Az-Zubayr et le reste des sept
Fugaha’ de la Médine. Et les plus célebres des éleves de ces derniers
Muhammad Ibn Chihab Az-Zuhri et Yehya Ibn Sa’id. Et [enfin] le plus
célebre de leurs successeurs était : Malek Ibn Anas et ses pairs. (Khallaf,
1999, p. 245)

Ce dernier est mort vers 796 apr. J.-C, soit environ cent soixante-quatorze ans aprés
I’Hégire (vers 622 apr. J.-C) de Mahomet vers la Médine. Nous sommes donc en
plein « age d’or » économique, politique et militaire du nouvel Empire. Ainsi, il est
genéralement convenu que les piliers de ce que nous connaissons actuellement du
Figh islamique, et qui est a la base de la FI contemporaine, provient de cette période
(Khallaf, 1999). Comme nous venons de le voir, cette période a connu I’écriture de
I’essentiel de la Sunna (Tradition Mahométane), avec entre autres : le Muwatta’ de
I’Imam Malek (vers + 140 de ’Hégire, soit vers 762 apr. J.-C ; Cf. Bibliographie),
écrit par ce dernier a la demande du Calife abbasside, Al Mansour (vers 754 — 775
apr. J.-C), soucieux d’organiser et d’encadrer les mouvements intellectuels durant son
Califat. Puis, au Ill¢me siécle de I’Hégire : ont été manuscrits les célébres Sihah As-
Sittah (litt. les « Six Corrects » ou les « Six Justes »), principales références en
termes de Hadith chez les « quatre écoles » sunnites (Khallaf, 1999 ; Sourdel et
Sourdel, 2004 ; Tarabichi, 2010).

En tout cas, faut-il rappeler que les « quatre écoles » ne s’opposent que rarement sur
les fondements de la religion (Usul ad-Din). Leurs chefs de file, que nous présentons
en Annexe A.l, puis leurs disciples, discutaient plutét de questions en rapport avec
les fondements du Figh : ou Usul al Figh (Cf. Section II), sujet méthodologique

d’une grande importance religieuse, épistémique et méme politique a cette époque.
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Ainsi, les « sources » ou Adillah de la jurisprudence ont été sujettes a débat : quelle
place donner au Hadith par rapport au Coran ? Quelle place donner aux « avis » des
Compagnons du Prophéte (Sahabah) par rapport au Coran et au Hadith ? Doit-on ou
non recourir au Qiyas («raisonnement par analogie ») pour inférer les
Ahkam (« régles », « jugements » ou « lois »), si les cas correspondants ne sont pas
traités par le « Texte » (an-Nas) ? Quelle conséquence juridique donner a telle ou
telle tradition rapportée au Prophéte, et quel degré de confiance lui accorder (etc.) ?
En plus de ces débats de méthodologie juridique, avaient lieu des débats
linguistiques, doctrinaux, religieux, philosophiques et politiques (Abu Zeid, 2008).
Tout au long de la thése, nous entendrons plus ou moins directement les échos de ces
débats, et en particulier, lorsque nous examinerons les oppositions sur les pratiques
commerciales et financiéres de 1’époque. Pour plus de détails sur les « quatre écoles »

et leurs principales figures, nous renvoyons a 1’ Annexe A.1.

I.4. L’ére du Taqlid (« imitation ») et de la stagnation (vers la seconde

eger \ . \ . 1
moitié du Xéme jusqu’a nos jours 6)

Aprés I’¢ére de la Révélation et du Message, I’ére des Rachidin (les quatre premiers
Califes de I’Islam) et des suiveurs, et I’ére des Imams des « quatre écoles » et de leurs
premiers éleves, est arrivée, selon Khallaf (1999) et d’autres, 1’ére du ralentissement,
voire de la stagnation, de I’ljtihad (litt. « effort de raisonnement »). On 1’appelle
souvent 1’age de I’imitation ou "Ahd at-Taglid. Selon la méme source, durant ce
dernier, I’innovation s’est remarquablement, voire brutalement, ralentie parmi les
Fugaha’. La majorité des Mujtahidin®’, surtout ceux issus des « quatre écoles »,
suivent de plus en plus les opinions et les jugements des premiers maitres, et de plus
en plus a la lettre (Khallaf, 1999). Cependant, soyons prudents. En effet, cela ne
signifie pas pour autant que la réflexion juridique générale, la compilation des
jugements, I’inférence de jugements particuliers ou la rédaction de traités se soient
arrétées : loin de la (voir : Hallag, 1984). L’analyse de Khallaf (1999), souvent peu
appuyee, semble viser plutét la remise en cause des fondements de la Loi (Usul) et
des grandes lignes et régles du Figh. Quoiqu’il en soit, une citation attribuée a un

juriste Hanafite du nom d’Al Karkhi révéle que certains sont allés trés loin dans le

18 Nous adoptons les dates d’Abdelwahab Khallaf (1999), tout en émettant des réserves comme nous le verrons dans la suite.
7 Ceux parmi ces derniers habilités a exercer I’ ljtihad.
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Taglid (« imitation ») : « /...] tout verset [du Coran] ou Parole [de la Sunna] qui
contredit [les opinions] de nos compagnons'® est donc soit mal-interprété®® soit
remplacé? [par un autre]. », (Khallaf, 1999, p. 260). Sur la question plus générale de
I’exégése (ou interprétation du Texte), nous renvoyons a la célébre étude d’Abu Zeid

(2008).

Concernant les causes menant a ce qu’il considére étre un immobilisme (Joumoud),
Abdelwahab Khallaf (1999) évoque trois facteurs principaux : (1) la division de I’Etat
islamique en plusieurs royaumes et états la plupart du temps ennemis entre eux ; (2)
les oppositions violentes entre les partisans des différentes écoles de Figh visant plus
a triompher sur les autres qu’a innover la pensée islamique et 1’ljtihad ; et enfin, (3)
la peur ressentie par les autorités politiques et les grands savants d’un désordre di a
la multiplication des sectes et des courants de pensée, et ce en [’absence d’une
autorité religieuse et juridique centralisée qui puisse les surveiller et les organiser.
Khallaf (1999) ajoute de méme certaines causes d’ordre moral que nous ne jugerons
pas. En tout cas, au cours de nos recherches, nous avons pu constater que la question
mérite encore d’étre approfondie, surtout par les historiens. Cependant, contentons-
nous d’évoquer une observation significative a nos yeux : a savoir, la coincidence
historique entre d’une part le début de cette ¢re de stagnation tel que I’estiment les
ouvrages de Figh sunnite (ex: Khallaf, 1999), et d’autre part, 1’aggravation de
I’affaiblissement de la dynastie Abbasside et de sa lutte contre Alaouismes et

Chiismes ou autres sectes.

En effet, surtout a partir du Xeme siecle, le pouvoir central de Bani Al-"Abbas (ou les
Abbassides) s’affaiblit progressivement devant I’emprise de seigneurs de guerre et de
familles d’origines majoritairement non-arabes, se comportant souvent en princes ou
chefs autonomes. Cet affaiblissement a été renforcé par de multiples divisions et de
nombreuses crises politiques, militaires et économiques, dont notamment, la lutte
avec les différents Chiismes (pour un résumé en francais : Sourdel et Sourdel, 2004).
Par conséquent, une idée qui peut étre avancée, pour un approfondissement futur,

est qu’en pleine accélération de I’affaiblissement de leur pouvoir, et face a la montée

8 Ou confréres, c’est-a-dire, appartenant a « notre école ».
Y Mu’awwal.
% Ou abrogé : Mansukh.
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en puissance du Chiisme Fatimide en Afrique du Nord, ainsi que d’autres Chiismes et
sectes de plus en plus présents dans I’Empire, les Abbassides, protégés par leurs
différents tuteurs, et alliés a de nombreux Emirs locaux, se seraient ainsi de plus en
plus présentés comme les défenseurs du Sunnisme, considéré alors comme la version
« officielle » de I'Islam. Trés probablement, cette version officielle a été amenée,
surtout par la pression du pouvoir, a devenir de plus en plus traditionnaliste,
conformiste et de moins en moins tolérante vis-a-vis de la prolifération d’écoles et de
sectes intellectuelles et religieuses (voir : Abu Zeid, 2007 et 2008 ; Tarabichi, 2010).

Enfin, notons que deux dates approximatives sont traditionnellement mentionnées
dans les ouvrages d’histoire de I’'Islam pour désigner ladite « fermeture de la porte de
I’ljtihad » (Igfal Bab al-ljtihad) pour les écoles sunnites : d’une part, la deuxi¢me
moitié du Xéme, et d’autre part, le début du XVIéme. En effet, pour certains
chercheurs, cette « fermeture » a eu lieu avec 1’avénement de I’empire Ottoman
(Sourdel et Sourdel, 2004). C’est pour cette raison notamment, que des ouvrages
chiites dits Imamites (ex : Amro, 2006) parlent d’ouverture de 1’ljtihad pour leur
école a cette date, face a la fermeture pour les écoles sunnites. Quoiqu’il en soit, au
vu de ce que nous venons de voir, la thése d’une fermeture de 1’ ljtihad (au sens large)
des le Xeme siécle doit étre nuancée : nous devrions plut6t parler de fermeture ou de
quasi-fermeture de l’ljtihad concernant les fondements du Figh et les grandes lignes
de ce dernier (au sein de chaque école notamment). Sur ce point, nous renvoyons a
I’analyse chronologique de Hallaq (1984) montrant que les Mujtahidin ont toujours
existé, que l’inférence de jugements®’ n’a jamais cessé, que Dexpression de
« fermeture de la porte de I’ljtihad » n’apparait que prés de cent cinquante ans aprés
le Xéme, et enfin, qu’une controverse autour de cette fermeture a toujours existé ne

permettant donc pas d’atteindre un consensus a ce sujet.

2! Qui peut étre considérée comme 1’ ljtihad au sens restreint, d’ou les confusions potentielles dans I’utilisation du mot Ijtihad
sur cette question.
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1.5. Conclusion

Retenons d’abord que 1’age d’or de la Législation islamique (sunnite) correspond
principalement a I’ére dite des « quatre écoles » (du VIIIéme au Xéme). On peut se
risquer a avancer que le cceur, ’essentiel, de la production en termes des fondements
et des grandes lignes de la Loi et de la jurisprudence a été fait durant cette période,
puis repris, a part certaines exceptions, surtout dans une optique de Taglid (ou
« imitation »). Les manuels de Figh dont nous disposons aujourd’hui sont donc le
fruit d’une accumulation au cours des siécles, caractérisée par ce phénoméne
significatif. Ce fait est sans doute utile pour comprendre notre étude du Gharar (Cf.
Partie 11). Retenons aussi que, les premiers musulmans, et en particulier le Prophéte,

étaient généralement de bons connaisseurs du commerce et des marchés.

Section I1. Introduction aux « sources » du Figh islamique

Dans la section précédente, nous avons expliqué les grandes étapes de la Législation
islamique selon les écoles sunnites (et plus genéralement, avec quelques nuances
toutefois, de la pensée islamique). Dans la tradition islamique, Mahomet est donc
considéré comme le Prophéte apparu pour avertir les arabes, mais aussi, I’ensemble
de I’Humanité (Coran, 25 :1). Il est de méme dit Envoyé ou Messager de Dieu
(Rasulullah ou Ar-Rasul), parce qu’il a transmis le Message (Ar-Risalah) qui lui a été
« révélé » par son Dieu (Allah) : un Message représenté avant tout par le Coran (Al
Kitab ou le Livre). Cependant, en principe, dans la tradition islamique : les actes,
jugements et paroles de Mahomet, en tant que Prophéte et Envoyé, font aussi partie
du Texte (la Sunna). Conséquence : pour les savants et jurisconsultes de I’Islam, le
Coran et la Sunna constituent ce qu’ils désignent généralement par le Texte (An-Nas),

et sont de ce fait les « sources » primaires du Figh (ou « jurisprudence ») islamique.

En effet, ce dernier, a été constitué au cours des siécles, progressivement, au travers
de [Iljtihad («effort de raisonnement », « jurisprudence ») des savants et
jurisconsultes de I’Islam, a partir du Texte (Coran et Sunna). Cependant, ce
raisonnement obéit a des régles (d’inférence) définies par les premiers Maitres : il est
encadré par la science dite d’Usul al-Figh ou « fondements de la jurisprudence

islamique » (Cf. Section 1). La compréhension générale de ces regles est
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fondamentale pour comprendre le reste de la thése. Par conséquent, I’objet de cette
Section Il est de fournir une présentation génerale desdites « sources » du Figh.
Enfin, avant de continuer, notons que ce sujet est largement traité dans la littérature :

nous n’en fournissons ici qu’une rapide présentation.

I1.1. Les « sources » primaires : le Coran et la Sunna

Pour les Fugaha’ (donc : « jurisconsultes », « juristes », « docteurs » ou « savants »),
Dieu s’est adressé aux croyants a travers le Coran et le Prophéte. Ils se basent, entre

autres, sur ce verset trés connu du Coran?:

Ohé, ceux qui adhérent, obéissez a Allah, obéissez a I’Envoyé, et, parmi
vous, aux protecteurs de I’ordre®. Si vous vous disputez pour quoi que ce
soit, déférez-en a Allah et a I’Envoyé. Si vous adhérez a Allah et au Jour

ultime, voila la bonne, la meilleure interprétation. (Coran, 4 : 59)

Le Coran est la « parole de Dieu » (Alwani, 1990) «revélée » progressivement a
Mahomet, son Prophéte et Messager. Il comporte 114 chapitres (sourates) composés
de Versets (Ayat). Il contient plusieurs sortes de dispositions ou prescriptions : celles
relatives a la croyance et a la doctrine, celles relatives a la morale, celles relatives a la
vie cultuelle, et celles relatives aux rapports économiques et sociaux (les deux
dernieres catégories sont appelées le « Figh du Coran » ; Khallaf, 1999). Khallaf
(1999, p. 227) énumere juste 140 versets relatifs aux régles de la vie cultuelle
(‘Ibadat) et ce qui s’y rapporte, et 200 relatifs aux rapports économiques et sociaux
(Mu'amalat) et ce qui s’y rapporte. La Sunna est constituée de 1’ensemble des
paroles (Hadiths) et des actes attribués a la personne du Prophete, chacune ou chacun
correspondant le plus souvent a une circonstance donnée ou un événement advenu
pendant la vie (Sirah) de Muhammad (Mahomet). En termes juridiques, elle est
considérée comme complémentaire au Coran (ou Kitab ; Khallaf, 1999 ; Alwani,
1990 ; Hannan, 1999). En principe : « /...] le Mujtahid ne se référe a la Sunna [...]

22 pour les traductions du Coran, nous citons Chouraqui (1990) par défaut, en comparant, si nécessaire, avec Chebel (2009) et
nos autres sources, voire avec nos propres traductions parfois.

% Traduction d’André Chouraqui. Nous pourrions aussi traduire par : « et parmi vous, ceux qui sont savants ». Le terme
correspondant est celui de Awliya’ ou Uli al-Amr, un terme qui va faire couler beaucoup d’encre en termes de théorie
politique en Islam.
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que lorsqu’il ne trouve pas la réponse a ce qu’il cherchait dans le Coran. », (Khallaf,

1999, p. 39).

Le Hadith a souvent été une source de controverse aussi bien entre les « écoles »,
qu’au sein méme de ces derniéres (Abu Zeid, 2008 ; Tarabichi, 2010). En effet,
contrairement au Coran qui a été rassemblé a une date relativement trés proche de la
mort du Prophéte (vers 1’an 20 d’aprés une majorité de sources), la Sunnah devait

attendre plus longtemps?, surtout le 1Xéme siécle pour les écoles sunnites :

Six des recueils ainsi composés prirent le pas sur les autres et furent
reconnus par la communauté musulmane [sunnite] comme les meilleurs
existants. Ce furent les deux ouvrages, appelés chacun al-Sahih, ou
« L’authentique », d’Al Bukhari et de Muslim [voir Bibliographie], puis
les quatre autres intitulés Sunan ou ‘Les pratiques [du Prophéte]’ dus a
Abu Dawud, Al Tirmidhi, An-Nasa’i et Ibn Majah [voir Bibliographie]. A
ces recueils doit étre ajouté celui d’Ibn Hanbal, intitulé Musnad [idem]
parce que les Hadiths sont classés, non par matiére, mais en fonction des
garants. Les chiites composerent, de leur céte, leurs propres recueils, car
ils acceptaient uniquement [a relativiser] les Hadiths rapportés par Ali et
les membres de sa famille. Le plus célebre de ces ouvrages chiites est
celui d’Al Kulayni intitulé Al Kafi ou « le Suffisant » [idem]. (Sourdel et
Sourdel, 2004, p. 324)

A titre d’information, Al Kafi aurait été écrit au Xeme siecle apres J.-C (Amro, 2006).
Un autre recueil, voire une « encyclopédie », de Hadihs chiite tres célebre et non-cité
par les auteurs du Dictionnaire historique de [’Islam est: Wasa’il As-Shi'a (« les
moyens [a disposition] des chiites » ; voir Bibliographie), composé par le Sheikh
Muhammad Ibn Al Hassan Al Hur Al "Amili (mort vers 1692 apr. JC ; Amro, 2006).
Il s’agit d’un traditionnaliste d’origine sud-libanaise, appartenant au courant Ikhbari
(« Ikhbarite ») au sein de I’lmamisme chiite. Ce courant s’est attaqué, surtout a partir

du XVeéme siécle, au courant Usuli ou ljtihadi, en refusant la logique-méme de

2 |es premiéres initiatives ont apparemment eu lieu au VIlIéme siécle apr. J.-C, et ’achévement de I’écriture des Sihah
(« les authentiques ») des écoles sunnites n’aurait eu lieu que vers le IXéme (Sourdel et Sourdel, 2004).
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I’ljtihad («effort de raisonnement ») — surtout le Qiyas («raisonnement par
analogie ») — prénée par Abu Hanifah et Malek. Cependant, ce courant est rapidement
devenu minoritaire par la suite des évenements (Amro, 2006).

A retenir donc que les deux sources primaires du Figh islamique sont : le Coran
(Livre Saint, « révélé ») et la Sunna (actes et paroles du « Messager d’Allah »).
Cependant, avec I’¢largissement de la civilisation islamique, et ’apparition de
problémes a la fois plus nombreux et plus complexes, savants et jurisconsultes de
I’Islam se sont par conséquent posé€ la question suivante au cours des années. Que
faire, aprés la mort du Prophéte et de ses Compagnons, pour légiférer ? Plus
précisément : si une question nouvelle apparait, et qui n’est pas traitée par le Coran et
la Sunna, comment inférer le jugement correspondant, tout en s’inspirant des sources

primaires ? Telle est la question a I’origine de 1’ Ijtihad et des « sources secondaires ».

11.2. Les « sources » secondaires de I’Ijtihad

En effet, I’ljtihad est le terme qui désigne I’« effort de raisonnement » ou
d’interprétation exercé par le Mujtahid dans le but d’inférer la solution juridique,
surtout a des cas non traités ou non abordés ni dans le Coran ni dans la Sunna
(Alwani, 1990). Répétons que nous nous limitons dans la suite, pour des raisons liées
a la pratique de la FI contemporaine (Cf. Section IV et Partie Ill), aux « sources
secondaires » selon les écoles sunnites en mettant de coté celles des écoles chiites.
Donc, apres avoir épuisé sa recherche dans les « sources primaires », le Mujtahid
peut chercher dans les livres ou se renseigner pour voir s’il y a « consensus » sur la
question examinée au sein de la communauté des Mujtahidin de son temps: la
troisiéme source est donc I’ljma’ (« consensus »). Cependant, méme si la majorité
des «écoles » admettent I’ljma’ comme « source » de législation, ce Dalil
(« source », ou encore « preuve ») est loin d’étre consensuel, principalement en raison
de la difficulté de sa réalisation et méme de sa verification (Khallaf, 1999). On
parlera souvent de Jamhour (ou « public ») pour désigner plus précisément

une « majorité » de Fugaha'.

Une autre méthode ayant une forte ressemblance avec la déduction aristotélicienne, et

généralement approuvée par les “Ulémas (« savants ») sunnites, est celle du : Qiyas
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(« raisonnement par analogie », ou encore « déduction par analogie »). Cette
méthode repose sur la logique de « cause » ou « raison » : “lllah. Par exemple, si la
consommation de vin est jugée interdite dans le Texte (Nas) pour cause (" lllah, ou en
raison) de son « impact sur la raison », donc pour cause d’ébriété : par conséquent,
toute consommation de boisson ayant la méme “lllah devrait, par le Qiyas, étre
interdite. Autrement dit, tout cas non expressément traité par le Texte, mais dont la
“Illah est (supposée, interprétée comme) « égale » a la “lllah d’un autre cas traité :
aura en principe la méme «solution » juridique que ce dernier (Li Tasawi al-
“Illatayn ; Khallaf, 1999). Le lecteur comprendra ultérieurement I’importance de cette
philosophie pour nos analyses. Cette méthode n’est cependant pas consensuelle parmi
tous les courants de I’Islam, puisque contestée par les Zahirites, les Nizamiyyah, et
surtout, les Imamites Ja afarites chiites (Khallaf, 1999 ; Amro, 2006). Lorsque 1’on
consulte des ouvrages sur I’Islam, on se rend rapidement compte que cette question
du Qiyas est rapidement devenue plus qu’un sujet intellectuel : une véritable
controverse politique et historique. Ainsi, pendant des siécles, savants chiites et
sunnites se sont opposés sur la validité ou non de cette méthode d’inférence (voir :

Sadr, 2003 ; Amro, 2006 ; Tarabichi, 2010).

Le Mujtahid peut aussi, chez certaines écoles sunnites, recourir a | Istihsan
(« recherche de la meilleure solution » ou « le fait de trouver juste » ; Alwani, 1990 ;
Khallaf, 1999). Il s’agit, comme I’expriment les Fuqgaha’, de passer d’une logique
« manifeste » (Jali) de Qiyas a une logique « cachée » ou « implicite » (Khaft), ou
encore, d’abandonner une régle ou disposition « générale » ou « globale » (Kullli) en
optant pour une régle ou disposition « exceptionnelle » (Istisna’i), dans un cas bien
précis, pour une preuve logique et valable qui a semblé importante au Mujtahid, aprés
effort de réflexion (Khallaf, 1999). Ce deuxieme cas a permis par exemple a un
nombre de Fugaha’ de légaliser certains contrats financiers qui auraient été interdits
si I’on appliquait le raisonnement par analogie en partant du cas général. Un exemple
connu est celui du contrat Salam (« vente a paiement au comptant et a livraison
différée » ; Cf. Chap. Il et Partie Il, Chap. V), qui aurait d0 étre interdit par
application directe de I’analogie puisqu’il implique pour certains Fugaha’ une forme
de « vente de ce qui n’existe pas aujourd’hui » (Bay™ al-Ma'dum), interdite en régle
générale (Dharir, 1995). Cette deuxi¢me forme d’Istihsan est la plus évoquée dans les

contrats financiers : elle implique souvent, d’une maniére ou d’une autre, la notion de
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Maslahah (« intérét général » ou encore « utilité générale »), fondamentale dans cette
thése. Cette forme de raisonnement a été condamnée par un nombre de juristes, dont
I’illustre Ash-Shafi'i, fondateur de 1’école Shaféite « /...] considérant qu’elle pouvait
donner libre cours a [’arbitraire. », (Sourdel et Sourdel, 2004, p. 417).

Cependant, une autre source secondaire est ce que les Fugaha’ de I’Islam appellent :
al-lstislah (« le fait de trouver conforme a 1’intérét général »), utilisée par un nombre
de juristes (Sourdel et Sourdel, 2004). Les juristes Shaféites considérent que
I’« intérét général » ou Maslahah « /...] consiste a observer ce que la Loi veut que
les hommes obtiennent », a savoir « /...] le maintien de la religion, la conservation de
la vie, de la raison, de la postérité et des biens. », (Sourdel et Sourdel, 2004, p. 417 ;
voir les « objectifs de la Shari ah » dans Partie Il, Chap. V). Bien entendu, parmi les
conditions d’application de cette méthode d’inférence figurent celles stipulant : que
I’intérét soit « réel », licite, public et non privé, et surtout, non contredit par le Texte
ou le consensus (Khallaf, 1999). C’est la raison pour laquelle, explique Khallaf
(1999), le Fagih ne pourrait par exemple pas légaliser, de nos jours, 1’égalité entre le
male et la femelle en termes de droits d’heéritage. Car, la Maslahah est peut-étre
existante et publique, mais elle ne peut étre appliquée « /...] parce qu’elle contredit
un texte du Coran. », (Khallaf, 1999, p. 82). Il s’agit d’un exemple parmi d’autres sur
les limites des méthodes de I’ljtihad. Plus spécifiquement, la théorie de la Maslahah
est fondamentale dans la compréhension de nos raisonnements et résultats dans cette

thése (se référer aux deux parties suivantes).

Les ouvrages de llm al-Usul sunnites énumeérent quatre « sources » principales
additionnelles que nous exposerons rapidement. D’abord, Al "Urf, que les juristes
assimilent généralement a "Ada (« coutume » ou encore « usage »; Sourdel et
Sourdel, 2004). «/...] Le droit coutumier a également favorisé, dans certaines
régions périphériques, la formation de sociétés musulmanes particularisées grace au
maintien d’anciennes pratiques, et ce sous la responsabilité de juristes considérant,
de facon générale, que tout usage non contraire a la Loi peut étre utilisé. », (Sourdel
et Sourdel, 2004, p. 225). Grace a cette source, I’Imam Malek Ibn Anas a ainsi inféré
un grand nombre de ses opinions a partir des usages des habitants de la Médine. De la
vient aussi I’explication de certaines différences d’opinions entre des juristes

appartenant tous a I’école Hanafite, mais vivant dans des régions ou les usages étaient
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différents (Khallaf, 1999). Dans ce sens, un « adage juridique » (Qa’idah "Ammah) de
la Mejellah ottomane® stipule : Al Ma'rufu “Urfan Kal Mashruti Shartan, « Ce qui

est reconnu comme "Urf est considéré comme une stipulation ».

Une autre source est I’Istishab, ou la « continuité de la regle ou du jugement en
place », tant qu’il n’y a pas de preuve (Dalil) le contredisant, ou tant qu’il n’y a pas
un changement de circonstances nécessitant sa modification ou son annulation
(Khallaf, 1999). De la vient I’adage juridique de la Mejallah : Al Aslu Fil Ashya’ Al
Ibaha ou « Tout ce qui n’est pas défendu est autorisé » (Dharir, 1995 ; Cf. section
suivante). Enfin, les ouvrages de Figh des « quatre écoles » ajoutent deux derniéres
« sources » secondaires : Shar' man Qablana («La Loi de ceux qui nous ont
précédeés », a savoir, surtout, la Loi Mosaique et les Evangiles, sauf les cas qui
contredisent le Coran, la Sunna ou ceux pour lesquels nous disposons de preuves
[Adillah] menant a les rejeter). 11 s’agit, 1a encore, d’une « source » contestee par une
partie des juristes (Khallaf, 1999). Enfin, les Mujatahidun peuvent de méme
s’appuyer sur 1’ « opinion ou jugement des Compagnons », Mazhab as-Sahabah,
source consensuelle tant qu’on ne connait pas d’oppositions parmi les Sahabah sur le
sujet en question (Alwani, 1990 ; Hannan, 1999). Le débat s’anime par contre, entre
Hanafites et Shaféites notamment, lorsqu’il s’agit de discuter d’un cas sur lequel deux
ou plusieurs Compagnons ont exprimeé deux ou plusieurs avis différents (Khallaf,
1999).

11.3. Conclusion

Ces deux sections nous aurons permis de mettre notre thése en perspective historique,
doctrinale et juridique. En particulier, la prise en compte des « sources » du Figh est
capitale pour la suite : elle permet de mieux comprendre nos questions, méthodes et
conclusions. Elle permet, au-dela, de comprendre les cadres idéologique et
méthodologique de base de la FI contemporaine. Cependant, avant de passer a la FlI
contemporaine et a la question du risque, un passage par des principes et notions
fondamentaux en droit islamique des contrats et des transactions financieres est

nécessaire, pour les mémes raisons déja evoquées :

% Recueil de jurisprudences Hanafites codifiées par le gouvernement Ottoman vers 1876 apr. J.-C et considéré comme étant
la référence en matiére juridique pour un grand nombre de juristes musulmans : Gamal (2006a, p. 31). Voir : Annexe A.2.

52



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

Section Ill.  Introduction aux grands principes du Figh islamique des
contrats et a des notions fondamentales en Figh des transactions financiéres

Pour Causse-Broquet (2009, p. 40) : « /...] il n’y a pas de théorie générale islamique
des contrats mais des regles s’appliquant a des contrats spécifiques de participation,
de vente, de location [...]. » Cela est probablement vrai au niveau du Figh classique.
Cependant, plusieurs tentatives contemporaines d’organisation et de rationalisation
ont vu le jour dés le début du XXeme siecle, dont quelques unes sont citées dans la
suite (ex : Mahmassani, 1983). Nous renvoyons d’ailleurs a ce sujet a I’Annexe A.2.
De plus, nous disposons depuis 1’aube de 1’Islam de principes religieux, moraux et
juridiques fondamentaux en termes de contrats et d’obligations. Ainsi, afin de retracer
les grandes lignes de ces derniers, nous allons adopter la feuille de route simplifiée de
Causse-Broquet (2007) et de Gamal (2006a), tout en y ajoutant quelques
commentaires et analyses. L’objet de cette section est donc de discuter ces grandes
lignes d’une part, et d’exposer des notions fondamentales en Figh des transactions

financiéres, dont la compréhension est capitale pour la suite, d’autre part.

I11.1. Introduction aux grands principes du Figh islamique des

contrats

I11.1.1. De la liberté contractuelle en Shari ah
Comme le stipule ’adage juridique de la Majallah ottomane (Cf. Annexe A.2) : « Le
principe dans les contrats est la permission » ou « Tout ce qui n’est pas défendu est
autorisé.”® » 11 s’agit d’un principe fondamental, accepté par le public des Fugaha’.
Ainsi, comme I’exprime Ibn Taymiyyah : tout contrat ou toute stipulation sont permis
tant qu’il n’y a pas de Texte ou de Qiyas valables prouvant I’interdiction (Vogel et
Hayes, 1998). « La régle générale extraite des deux sources de la Loi — le Coran et la
Sunna — est que : le principe dans les contrats et les stipulations [Shurut] est la
permission [Ibahah], si les deux parties sont consentantes, a I’exception [des formes]
pour lesquelles existent des preuves (Dalil) menant a leur interdiction. », (Dharir,

1995, p. 29 ; nous surlignons). Par ailleurs, et il s’agit d’un point fondamental pour

% Comme I’expriment les Fugaha’ : Al-Aslu fil-Mu“amalat al-Ibahah : Chehatah (2005, p. 5).
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notre recherche : afin de limiter les difficultés des “lbad (« créatures » ou
« adorateurs » de Dieu), le Figh prévoit en général deux grands principes
« assouplissants » tres souvent utilisés dans les transactions financiéres : le principe
de « nécessité », adh-Dharura, et celui de « besoin », al-Hajah (Causse-Broquet,
2009 ; Dharir, 1995). En effet, les Fugaha’ se basent principalement sur des versets
du Coran, dont celui de Surat Al Baqarah : « Allah veut pour vous [’aisance, il ne

veut pas la géne /.../. », (Coran, 2 : 185).

Ainsi, Hasanuzzaman (2007, p. 27) écrit au sujet d’un adage trés connu en sciences
islamiques : « La régle selon laquelle ‘Les nécessités justifient ce qui peut étre
illicite’ est le principe le plus important nous fournissant les directives pour
contourner ['impasse dans la pratique basée sur les principes de la Shariah. »
Cependant, nous pouvons remarquer qu’un grand nombre d’auteurs, méme parmi les
experts en la matiere, semblent confondre les deux notions de Dharura (« necessité »)
et de Hajah (« besoin »). Or, il faudrait faire attention a ce point : puisqu’en principe,
« [...] le ‘besoin’ est ‘en-dessous’ de la ‘nécessité’. », (Dharir, 1995, p. 601). Cette
derniere peut en effet étre considérée comme un « besoin indispensable » : « [...] La
Dharurah est une nécessité indispensable qui, si non satisfaite, peut causer de graves
difficultés [ou préjudices] resultant en une perte de la vie — connue ou soupgonnée.
La Hajah en revanche, est un besoin qui, si non satisfait, ne cause pas de graves
difficultés [ou préjudices]. Elle affecte la commodité et [’exécution efficace d’un
acte. », (Hasanuzzaman, 2007, p. 27). Retenons bien ces points pour la suite. Enfin,
rappelons a I’instar de Hasanuzzaman (2007) qu’en principe, la finalit¢ de ces
assouplissements est inscrite dans un esprit d’efficience et d’efficacité et non de
« ruse » (Hilah). Le chercheur en études islamique s’apergoit vite que le Mujtahid est
continuellement confronté a cette question trés épineuse et délicate : arbitrer entre
I’impératif de « conformité » et celui d’« efficacité », sans pour autant transformer la
logique de son Ijtihad en un arbitrage entre « conformité » et « non-conformité » ou

«ruse »,

Enfin, au-dela de ces considérations juridiques, il faudrait ne pas oublier qu’a la base
du Figh et de la doctrine islamiques se trouve une philosophie dominante, considérant
que la seule liberté de ’'Homme ne peut mener au droit chemin. L’Homme doit suivre

les injonctions d’Allah pour y arriver, tout en restant libre de conscience (« Pas de
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contrainte en créance !1*’ », [Coran, 2: 256]) : la philosophie de la liberté
contractuelle en Islam doit étre comprise dans ce sens (ex : Dharir, 1995). Ainsi, la
voix d’Allah, « révélée », s’adresse d’abord a la raison des hommes a travers le Coran
en les invitant a réfléchir sur le sens de la vie et de I"univers : « Pensez-vous que nous
VOUS avons créés par jeu et que vous ne reviendrez pas vers nous ?», (Coran, 23 : 115).
Et ceux qui ont cru au Message doivent par conséquent suivre les paroles de Dieu, le
chemin, la voie, As-Shur'a, pour ne pas s’égarer, pour arriver a Lui : « Obéissez a
Allah, obéissez a I’Envoyé, Prenez garde de vous détourner. Sachez-le, notre Envoyé doit
seulement avertir les adhérents. », (Coran, 5: 92). « Qui pacifie sa face en Allah, Lui,
[’Excellent, a déja saisi [’anse la plus solide : la sanction des ordres appartient a Allah. »,
(Coran, 31: 22). Or, suivre les paroles de Dieu signifie notamment de suivre les
injonctions de Dieu et de son Prophéte : la Loi, la Shari‘ah, dont les Fugaha’ s’occupent

de I’interprétation.

Cet impératif d’obéissance a Dieu, aux prophétes et aux personnes qui ont acquis le savoir,
qui peut paraitre de nos jours comme une restriction de la liberté individuelle, est par
ailleurs justifie, en grande partie, par la nature-méme de I’Homme, selon
I’interprétation dominante du Coran. En effet, tel que le laisse apparaitre une Sourate
(Al "Asr, 103) répétée quotidiennement par les pratiquants : la regle générale serait que
I’Homme se dirige vers sa perte ; CEUX qui sont sauves ne sont que I’exception. « VOici.
L’humain est perdu. Sauf ceux qui adherent [ou croient] et sont intégres. Ceux qui
s’exhortent a la vérité, qui s’exhortent a la constance [ou la patience]. », (Coran,
Sourate 103). En résumé, selon cette vision qui se reflete clairement dans le monde des
contrats et des transactions financiéres : ’Homme est libre, mais sa liberté, s’il adhére, doit
étre encadrée par les injonctions de la Loi d’Allah, pour qu’il fasse partie des Elus, des
sauvés. Il ne suffit pas de croire: il faut aussi agir en fonction de cette croyance
(« Agissez ! Allah observe vos eeuvres, ainsi que son Envoyé et les adhérents. », [Coran, 9 :
105]). Quelles sont donc les principales limites et restrictions qui en découlent dans le

monde des contrats et des transactions financieres ?

7 Ou « pas de contrainte dans la Foi » (notre traduction).
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I11.1.2. Les regles et restrictions générales
A T’aube du XXIeme siécle, un économiste islamique, M. Igbal (2007), a établi « dix
commandements » qui, selon lui, permettent de résumer les prescriptions générales de la
Shari‘ah en matiére de contrats, telles qu’elles ont été interprétées par les Fugaha’. Ces
« commandements » forment ainsi la base de toute « ingénierie financiére » islamique.

Leur énumération nous semble pertinente pour comprendre notre point :

(1) « Liberté de détermination des conditions du contrat.

(2) Accord conscient se situant dans les limites de la Shari a.

(3) Interdiction de prendre la propriété d’autrui sans compensationzs.

(4) Bénéfice mutuel (équité dans les engagements réciproques) .

(5) Interdiction du Riba [litt. « usure » ; Cf. Chap. Ill] et du Gharar [litt.
« incertitude » ; Cf. Partie 11] (jeux compris).

(6) Attribution du profit en fonction de la prise du risque™.

(7) Fourniture du maximum d’informations.

(8) Evitement d’externalités négatives sur les parties (y compris la sociéte, en
genéral).

(9) Interdiction de 1’échange inégal (élimination des clauses et pratiques lésant
I’autre partie).

(10) Respect a la fois : de la lettre et de I’esprit du contrat® ».

Il est par ailleurs nécessaire d’ajouter que les « /...] parties contractantes doivent
étre adultes et saines mentalement. », (Causse-Broquet, 2009, p. 43). L’« objet du
contrat » (Mahal al-"'Aqd) doit étre Halal (i.e. « licite »), et en général, il doit
« exister au moment du contrat®», « étre la propriété du vendeur » et connu (idem).
Il faudrait aussi que la « capacité a livrer » (al-Qudrah "ala at-Taslim) soit existante
au moment de 1’exécution (etc. ; Cf. Parties Il et 111). Enfin, les parties doivent étre
consentantes sur I’objet ainsi que sur le prix (al-Badalan : al-Muthamman, wath-

Thaman ; Dharir, 1995). En effet, comme nous venons de le voir: «/...] le

% Un « Commandement » au centre de notre recherche (Cf. Partie 1), et qu’il faudrait garder dans I’esprit pour les analyses
suivantes.

2 |dem

® |dem (Cf. Partie I, Chap. I11).

% |dem (Cf. Partie I11).

2 Point contesté par certains juristes & I’instar d’Ibn Taymiyyah et son disciple Ibn Qayyim : nous renvoyons a la Partie I1.
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consentement est l’élément fondamental du contrat, il dépend de [’intention qui peut
se manifester selon différentes formes. », (Causse-Broquet, 2009, p. 43). En réalité,
deux tendances juridiques se sont opposées dans I’histoire du Figh concernant la
liberté contractuelle : Dharir (1995, p. 38) explique que 1’école mettant cette liberté

au cceur du droit des contrats domine largement son opposante.

En conclusion, retenons pour le moment que la regle générale est « tout ce qui n’est
pas défendu est autorisé », dans la limite des « restrictions » révélées dans le Coran
et la Sunna. Et, en définitive, les principales restrictions concernant les
transactions financiéres sont : le Riba et le Gharar (Cf. passages suivants). Le
lecteur remarquera que la simple énumération de ces restrictions ne suffit pas a
éclairer le Mujtahid ou le chercheur sur la décision a prendre au niveau de tous les
contrats financiers. Toute la difficulté réside en effet dans la définition du sens, de la
cause (‘'Illah), du domaine d’application et de la finalité de ces restrictions. Cela
nécessite un énorme et délicat travail de compréhension (Fahm), d’interprétation
(Ta’wil), de « mise en contexte » et « de réflexion ou de raisonnement » (ljtihad) afin
d’inférer des regles applicables a nos sociétés du XXIeme siécle. La suite le prouvera

plus profondément.

I11.1.3. Les principaux types de contrats
En principe, et en résumé, nous pouvons distinguer au sein des contrats ceux qui sont

« unilatéraux » et ceux qui sont « bilatéraux », selon les Fugaha .

[11.1.3.1. Les contrats unilatéraux
« Ce sont des contrats qui ne requiérent pas l’acceptation de la contrepartie et sont
généralement gratuits. », (Causse-Broquet, 2009, p. 43). Y figurent notamment : le don
(Hiba) et le prét monétaire forcément gratuit (Qardh ; Cf. notion de Riba ou « usure »). Y
figure aussi, en principe, un concept qui sera bien développé dans la suite : la promesse
unilatérale (al-Wa'd ou Wa'd). « La promesse est celle de faire ou de ne pas faire
quelque chose dans le futur, par exemple la promesse d’acheter ou de vendre un
appartement dans un certain délai. C’est un contrat qui ne lie que celui qui
promet. », (Causse-Broquet, 2009, p. 44). Cependant, les Fugaha’ émettent certaines

conditions. D’abord : « La promesse ne doit pas étre considérée comme une vente conclue
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[Munjaz] ; si la promesse est celle d’acheter, [’achat doit intervenir au moment prévu et se
conclut par [’échange d’une offre et d’une acceptation. » Ensuite : « Si celui qui a promis
revient sur sa promesse d’achat, il peut étre obligé d’acheter la chose ou de payer des
dommages-intéréts. », (Causse-Broquet, 2009, p. 44). Nous reviendrons longuement sur

ces points.

[11.1.3.2. Les contrats bilatéraux
En font partie principalement: les contrats d’échange (a titre onéreux; al-
Mu awadhat), dont notamment la « vente » (al-Bay’, pl. Buyu’). La vente est définie
comme étant un « transfert de la propriété d’un bien contre une contrepartie (ou un
prix) » (Tamlik "Ayn bi "Awadh). Ensuite, appartient aux Mu awadhat : la location
(ljarah), c’est-a-dire, en genéral, la « vente de 1’usufruit (Manafa'ah) en échange
d’une contrepartie » (Tamlik Manfa’ah bi "Awadh), de méme que les
partenariats/associations (Sharikat), et enfin, les contrats de garantie (Dhamanat ;
etc. ; Dharir, 1995 ; Chehatah, 2005 ; Causse-Broquet, 2009). S’y ajoute, la
Muwa adah ou « promesse bilatérale » (Cf. Partie 111, Chap. II) d’achat et de vente,
par laquelle deux parties (Mutawa’'idan) « /...] s’entendent [’'une pour acheter telle
chose, a tel prix, a telle période, I’autre pour la vendre. », (Causse-Broquet, 2009, p.

44), contrat qui est sujet a controverse, comme nous verrons plus tard.

Au sein des Buyu™ ou ventes, nous suivrons la répartition de Dharir (1995, p. 282),

prise d’Averroés le Grand-pére® :

(1) Ou bien il s’agit d’un Bay al-Musawamah : vente « ordinaire », a savoir une
vente dans laquelle les deux parties négocient le prix sans tenir compte du

codt de revient (ou le « capital » ou Ra’s al-Mal) du vendeur (Cf. Parties Il et

).

(2) Ou bien il s’agit d’un Bay al-Amanah : vente basée sur le prix d’achat du
vendeur.
. S’il s’agit d’une vente a un prix égal au prix d’achat initial : on

I’appelle Bay™ at-Tawliyah, s’il s’agit de I’intégralité du bien, ou

* |bn Rushd Al Jad (Cf. Bibliographie).
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Bay al-Ishrak, s’il s’agit de I’achat d’une « part » du bien en
contrepartie d’une « part » du prix.

. S’il s’agit d’une vente avec une marge bénéficiaire connue : on
I’appelle Bay  al-Murabahah (ou Cost Plus Sale en anglais :
puisque le prix de revente est déterminé en fonction du prix
d’achat ; Cf. Chap. II).

. S’il s’agit par contre d’une vente avec une marge déficitaire
connue : on [I’appelle Bay al-Wadhi'ah ou Bay al-
Muwadhaah.

Il faudrait ajouter a cela les principaux contrats considérés en général par Qiyas
(« raisonnement par analogie ») a celui de Bay", et que nous rencontrerons plus tard,
en profondeur (Cf. Partie Il, Chap. V notamment. Voir aussi Chap. Il suivant).

Mentionnons ici :

(1) Bay al-Salam : « paiement au comptant, avec livraison a terme », Bay u Ajilin
bi "Ajel.

(2) Bay al-Istisna” : dérivé du Salam, mais utilisé surtout pour les ventes de
produits manufacturés, il s’agit en principe d’un contrat de vente, puisque
I’objet est non le travail mais le bien en lui-méme « /...] décrit, dont on a
exigé la fabrication. », (Dharir, 1995, p. 465).

(3) Bay al-"Urbun : contrat proche de I’Option Call, mais qui en differe par
plusieurs caractéristiques que nous détaillerons ultérieurement (Cf. Partie II,
Chap. V notamment). En effet, « [...] ['acheteur effectue un dépot non
remboursable contre un prix. Ultérieurement, il peut soit confirmer, soit
infirmer l’achat. S’il ne confirme pas [’achat, il perd son dépadt. », (Causse-
Broquet, 2009, p. 44). Cependant, il faudrait ajouter une caractéristique
fondamentale du Bay  al-"Urbun: si 1’acheteur confirme, le "Urbun (ou
Down-payment) est inclus « dans » le prix et ne vient pas « en plus » de ce
dernier, différence fondamentale avec I’option financiére classique selon

I’opinion dominante. Nous y reviendrons.
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by

I11.2. Introduction a des notions fondamentales en Figh des

transactions financiéres

Apres avoir présenté les grands principes du Figh islamique des contrats, il convient
maintenant de passer en revue des notions fondamentales, cette fois plus
particulierement en droit des transactions financieres. Rappelons encore une fois

I’intérét capital de ces présentations et définitions pour la suite de la thése.

I11.2.1. Le contrat Batel et le contrat Fased
Tout d’abord, notons que le Figh islamique, surtout le droit Hanafite, distingue en
matiere de nullité : le «contrat inexistant » ("Aqdon Batel) et le « contrat vicié »
(CAgqdon Fased). 11 s’agit d’un point important car la « nullité contractuelle » est au
ceeur de cette thése. Dans son célébre ouvrage fondateur, Essai d’une théorie
générale de [’obligation en droit musulman, Chafik Chehatah (2005) écrit sous
I’article 163 :

Le lien contractuel n’est pas formé s’il lui manque un élément constitutif.
On dit alors qu’il est inexistant ou Batel. Le lien contractuel déja formé
peut étre affecté d’'un vice quelconque. Il est alors vicié ou Fased. [...] 1l
ne faut pas croire d’ailleurs que les auteurs observent a cet égard une
précision absolue. Il leur arrive trés souvent de confondre les deux
notions ou d’employer ’un de ces deux termes pour ’autre. (Chehatah,

2005, p. 127 — 128 ; nous surlignons).

En général donc, le contrat est inexistant ou Batel « /...] si ['un des éléments
constitutifs fait défaut », c¢’est-a-dire si « /...] les conditions de formation du contrat
en général ou les conditions de formation de chaque contrat en particulier » font
défaut. Pour ce qui concerne I’objet du contrat, « élément constitutif » qui est en
directe relation avec notre recherche : « [...] l'objet fait défaut s’il est hors du
commerce, s’il n’est pas un bien, ou si c’est un bien non susceptible de propriété. »,
(Ibid., p. 128). D’autre part, si ces conditions essentielles sont remplies, nous
pouvons rencontrer des cas ol cette fois « /...] d’autres conditions exigées par la
loi » font défaut. Le contrat est alors dit : vicié ou Fased. « L on peut dire que [cette

nullité] est la sanction normale de toute illégalité, si cette illégalité n’affecte pas
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[’essence méme du contrat, de maniere a le rendre inexistant. », (Ibid., p. 130). Ce
point est essentiel pour comprendre notamment les cas de Riba («usure» ou
«intérét ») ou de Gharar («risque », « incertitude », «aléa », «ambigiité »,

« tromperie »...).

Ainsi, nous pouvons dire qu’en général, le contrat sera nul si un « vice » I’affecte :
(1) dans son unité ; (2) dans son objet (ex : indétermination, aléa) ; ou (3) dans sa
cause (ex : contrats usuraires ; lbid., p. 131). Il s’agit d’¢léments qui seront au coeur
de notre analyse dans la suite. En effet : « C’est donc cette sorte de nullité qui fait
échec de la liberté contractuelle [...]. Sont Fased, les contrats munis de clauses, les
contrats entachés d’usure ou simplement suspects d’usure, les contrats dont [’objet
est indéterminé et ceux qui sont affectés d’un terme incertain. », (lbid., p. 131).
Enfin, selon Chehata (2005), cette distinction, surtout Hanafite, ne correspond pas a
la distinction faite par le droit occidental entre nullite absolue et nullité relative.
« Dans les deux cas, le contrat est nul, puisqu’il n’engendre point d’obligations par
lui-méme. », (Ibid., p. 128). Toutefois, il faudrait savoir que, dans le cas du Fased,
peuvent naitre certains droits s’il y a exécution. Si cette forme de nullité « /...] est
due a l’adjonction d’une clause, a l’indétermination du terme accorde, la suppression
de la clause, la renonciation au terme valideront le contrat. De méme en est-i/ s’il a
pu étre remédié a l’indétermination du prix durant la séance contractuelle. », (1bid.,

p. 132).

111.2.2. Dayn, "Ayn et "Amal
Une autre distinction est plus fondamentale en Figh, et pour notre thése : celle entre
Dayn, "Ayn et "Amal. En effet, en lisant les Fugaha’, nous remarquons rapidement
que ces derniers font une opposition entre la « chose » (Ayn) et le « droit » ou la
« dette » (Dayn ; Schacht, 1999 ; Shaukat, 2010). Plus précisément, en termes de
théorie des obligations, tel que I’exprime Chehatah (2005) : « Lorsque [’obligation a
pour contenu une somme d’argent ou d’autres biens fongibles, elle porte le nom de
Dayn [...]. », (Chehatah, 2005, p. 169). Le mot Dayn, qui signifie littéralement
« dette », est aussi utilisé pour désigner : « créance ». Par ailleurs, il ne s’agit pas
exclusivement d’une créance ou d’une dette d’argent. « Il y a donc Dayn, lorsqu’il

s’agit de monnaie : Dirham, Dinar, Fulus ; de choses qui se pésent, se mesurent, se
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comptent. Les habits feront [’objet d’'un Dayn, s’ils sont dus a terme. L’ animal peut
aussi, par voie d’exception, faire l’objet d’un Dayn, si l’on peut livrer un animal
quelconque répondant aux indications du contrat [...]. », (Ibid., p. 170). L obligation
définie par Dayn nait soit d’un contrat : prét, vente, cautionnement, transaction,
mariage ; soit d’un fait dommageable : réparation. Le Dayn n’est pas exclusivement

une obligation « a terme ».

Par ailleurs, « /...] l'obligation Dayn a été définie par les auteurs comme étant un
bien incorporel ‘Mal Hukmi’ appartenant au créancier et se trouvant dans le
patrimoine du débiteur. Mais comme il s’agit de biens essentiellement ‘incerta’, leur
existence ne peut avoir lieu que dans une Dhimma, soit ‘dans la personne’ du
débiteur. C’est son action (Fi'l) qui permettra la concrétisation du droit. Une
définition célebre fait ressortir en méme temps l’idée de lien (al-Muthalabah). »,
(idem ; nous surlignons). Ce passage est a retenir pour la suite. En particulier, il
faudrait noter le lien entre cette notion de Dayn et une autre notion en droit
musulman : celle de Dhimmah. Ayant une signification trés large et courante en
langue arabe, ainsi que dans les autres sciences islamiques, ce terme désigne en Figh
« la capacité d’étre un sujet de droit » ou encore « la virtualité de s’obliger », qui ne
disparait qu’avec la mort de la personne. A la rigueur, la notion se confond en effet
avec « l’assiette des obligations Dayn » (idem). Il s’agit en quelque sorte de
I’ensemble de ce que « doit » la personne en sa qualité de sujet de droit, ¢’est-a-dire :

en Dayn (comparer avec : « patrimoine » ou « bilan »).

D’autre part, lorsque ’obligation « /...] a pour objet des corps certains, c’est "Ayn
qu’elle s’appelle. », (Ibid., p. 169). Ainsi, lorsque I’obligation a pour objet des choses
déterminées dans leur individualité (expression a retenir), tels que les immeubles, les
animaux ou encore les esclaves, les Fugahka’ parlent en principe de "Ayn. «Le
debiteur serait tenu soit de les donner soit de les livrer. », (lbid., p. 171). Dans ce
sens, les biens non-fongibles, conventionnellement déterminés dans leur
individualité, font I’objet d’obligations "Ayn. Un point essentiel a retenir donc : « En
principe, ces obligations ne peuvent étre a terme [...]. », (idem). En effet, pouvant
naitre de contrats de vente, de dépots ou de restitution d’objets déposés, mais aussi du
commodat, de la commandite, du louage, du gage... les obligations "Ayn ne sont pas

désignées par le terme Dhimma, puisque « /...J] déterminé dans son individualité,
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I’objet de I’obligation "Ayn est toujours ‘certum’. Si le débiteur refuse de livrer, ce
n’est pas son patrimoine qui en répondra. », (Ibid., p. 172 ; nous surlignons). C’est
sans doute pour cela qu’une des conditions exigées pour le contrat Salam (ou
« Forward islamique ») est que I’objet soit Mithli, c’est-a-dire fongible : pour que la
Dhimma du vendeur soit en cause, et pour diminuer 1’incertitude quant a la livraison
du bien, a terme. Il s’agit, encore une fois, d’un point d’une grande importance pour

la suite de la thése.

Enfin, « /...] si ['obligation de faire a pour objet un travail quelconque, tel celui d’un

domestique, on parlera de "Amal. », (lbid., p. 169 ; Cf. Chap. III).

111.2.3. Mal, Milk, Yad et Propriété
Deux autres notions fondamentales sont : celles de Mal (litt. « bien », « richesse » ou
«argent »...) et de Milk (« droit de propriété »** ou Hagq Mulkiyyah). La chose, « /...]
en tant qu’objet de transaction juridique res in commercio /...] », est en général
designée par : Mal. En général aussi, « La propriété, le droit de complete et exclusive
disposition d’une chose, est appelée Milk, la possession Yad, le propriétaire Malik
ou Rabb, le possesseur Dhul-Yad. Le droit islamique ne distingue pas entre
possession et ‘detentio’. », (Schacht, 1999, p. 116 ; nous surlignons). Dans le cadre
des Mu awadhat (ou transactions a titre onéreux), les termes de Milk et Malik ne
designent pas uniquement le droit de propriété in rem, mais aussi 1’usufruit ou al-
Manafa'ah (Schacht, 1999). C’est pour cela d’ailleurs que nous verrons les Fuqaha’
définir I’ljarah (ou « location ») comme une vente de 1’usufruit contre une

contrepartie (Cf. Chap. Il et Il suivants).

Par ailleurs, Gamal (2006a) rapporte que : pour qu’un objet soit qualifié de Mal
(traduit comme « proprieté » par cet auteur), il doit en principe vérifier deux
conditions : (1) la possibilité de prise de possession physique ; et (2) avoir une
utilisation potentiellement bénéfique. Nous pouvons directement inférer que la
premiére condition pose le probléeme des biens incorporels, ou plus généralement, tout

ce que ’on pourrait désigner par richesse « intangible » ou encore : « virtuelle »,

®* La notion est vue sous ’angle purement juridique. La notion économique de « droit de propriété » sera traitée dans les
chapitres suivants.
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« immatérielle ». Plus concrétement, comme nous le verrons dans la suite, cette
question est évoquée par des juristes contemporains imminents lorsqu’ils débattent de
I’option financiére ou de ’assurance commerciale : quel est ’objet du contrat contre
lequel la prime, c’est-a-dire le prix, a été payée ? Est-ce le « risque » ou la « sécurité
contre le risque »? Ci-aprés, un passage tres représentatif de cet aspect juridique,
mais plus généralement aussi, de la rhétorique des jurisconsultes islamiques en la

matiére :

Toutefois, je pense que [’objet du contrat [d’assurance] est ce qui oscille
[Yadur] entre la demande [ou sollicitation ; Talab] et ['offre [ou
procuration ; Jalab], celui-ci le demande et celui-la [’offre. Pour cela : il
v a du bon sens dans [’affirmation [selon laquelle] [’objet du contrat
serait le « risque » : celui-ci le repousse par le prix, et celui-la [s’engage
a le repousser] contre le prix. Mais le bon sens pour moi — et Allah le sait
mieux que moi — c’est de dire que [’objet du contrat est la « SECUrité »,
celui-ci la demande et celui-la [’offre (ou prétend étre en capacité de
[’offrir). (Dosari, 2010, p. 9)

Enfin, dans I’article 268 de son Essai, Chehatah (2005) écrit : « Dans la définition
classique du Milk, on ne parle pas de droit sur une chose. On fait ressortir surtout
[’élément de puissance, la faculté de disposer. Aussi, le terme Milk a-t-il une étendue
tres grande. Il s’applique non seulement au droit de propriété ou ‘dominium plenum’,
mais aussi aux divers démembrements de la propriété . ‘usus’ et ‘fructus’. »,
(Chehatah, 2005, p. 173). Nous pouvons malgré ces remarques supposer, dans la
suite, qu’en général : le Mal désigne la « chose, objet de transaction juridique », et le
Milk (ou Mulkiyyah, lorsqu’on est dans le cadre de la doctrine économique) le

« droit » de propriété (Cf. Chap. II).

I11.2.4. Mal Mutagawwam, Mal Ghayr Mutagawwam, Mal
"Agar, Mal Manqul

Les juristes de I’'Islam font en général une autre distinction, au sein des Amwal (sing.

Mal). Tout d’abord, ils distinguent le Mal Mutagawwam (« objets avec valeur
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marchande »), et le Mal Ghayr Mutagawwam (« objets sans valeur marchande » ;
Schacht, 1999 ; Gamal, 2006a). Le Mutagawwam désigne les biens Halal, licitement
entrés dans la propriété de personnes privées, et qui sont utilisés de maniére licite, et
pour des fins licites. Le Ghayr Mutagawwam désigne essentiellement deux
catégories : (1) les biens non-possédés par des personnes privées (tels que les biens
publics) ; et (2) les biens dont I’utilisation et la vente sont en principe interdites
(comme le vin et le porc). Ensuite, les Amwal sont séparés entre "Agar (« biens
immeubles »), tels que les biens immobiliers, et Manqul (« biens meubles ou
facilement transportables » ; Schacht, 1999 ; Gamal, 2006a). Cette distinction est
cruciale en matiere de contrats de financement, pour plusieurs raisons. Un cas qui
nous intéresse est celui de « la revente d’un bien acheté, avant le Qabdh » (ou avant
« prise de possession » ; Cf. Parties II et III). En effet, des juristes, surtout de I’école
Hanafite, jugent cette revente comme valide pour les biens immeubles, et la
considerent comme invalide pour les biens meubles, ce qui necessite une longue
discussion sur la définition de ces notions pour chaque categorie de biens échangés,
comme le montre exhaustivement Dharir (1995). Cette distinction permet souvent aux
juristes d’élargir leur marge de manceuvre quant a la structuration d’instruments

financiers, mais donne parfois lieu a des ruses (Hiyal).

I11.2.5. Les biens fongibles (al-Mithliyyat) et les biens non-
fongibles (al-Qimiyyat)

Une autre distinction fondamentale est a faire entre : d’une part les biens fongibles
(Mithliyyat sing. Mithli), « identiques » ou « non-séparables », mesurés par le poids,
le volume, la longueur ou le nombre (Saleh, 1992), et d’autre part, les biens non-
fongibles (Qimiyyat sing. Qimi), dont chaque unité est identifiée séparément et dont
la valeur differe significativement des autres (Masri, 2001a ; Gamal, 2006a). Comme
nous venons de le voir a propos des biens "Ayn et Dayn, Gamal (2006a) et Comair-
Obeid (1999) rappellent I’importance de cette distinction dans 1’¢ligibilité des biens
au report dans une vente. Le Salam (Cf. Chap. Il, et Partie 11, Chap. V) par exemple
n’est permis, en principe, qu’avec des biens fongibles (voir : Jarhi et Igbal, 2001 ;
Tag El Dine, 2004). Il faudrait rappeler toutefois que les biens non-fongibles peuvent
parfois aussi faire ’objet d’obligations Dayn (ex : Chehatah, 2005, p. 169). Pour cela,
nous préférons dans la suite la distinction Mithli et Qimi pour désigner les « biens »

(respectivement : fongibles VS non-fongibles), et la distinction "Ayn et Dayn pour
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désigner la logique des « obligations » (respectivement : obligations qui ont pour
objet des corps certains, « déterminés dans leur individualité » VS obligations qui ont
pour objet des « biens essentiellement ‘incerta’, ne pouvant avoir lieu que dans la
Dhimma », [lbid., p. 170]). Plus conventionnellement : "Ayn désigne la « chose »,

Dayn designe le « droit » ou la « dette ».

Pour clarifier et résumer davantage, prenons cet extrait de Joseph Schacht (1999, p.
116) :

Les Mal sont divisés en immeubles ("Agar) et meubles (Mal Manqul ou
Mal Nagqli), en fongibles (Mithli) et non fongibles (Qimi). Les fongibles
sont eux-mémes divisés en choses qui peuvent étre mesurées (Makil ou
Kayli), ou pesées (Mawzun ou Wazni), ou comptées (Ma dud Mutaqarib,
« homogeénes », appartenant a la méme sorte), catégories qui sont
importantes par rapport a [’interdiction du Riba [...]. (Schacht, 1999, p.
116)

Ces explications sont cruciales pour comprendre ’esprit général du Figh islamique,
ainsi que nos raisonnements et analyses. Cependant, le terme "Ayn n’est pas opposé

uniqguement a Dayn. En effet, une autre distinction classique est a noter :

111.2.6. "Ayn, Ragabah et Manfa ah
En effet, il faudrait savoir que le terme "Ayn est souvent confondu avec le terme
Ragabah (« substance »), ce qui n’est pas tout a fait précis. Pour comprendre, notons
que le Figh classique considere la propriété comme totale lorsqu’elle englobe a la fois
le bien et son usufruit (resp. Ragabah et Manfa ah). On dit par contre que la propriété
est partielle lorsque 1’on sépare 1’un de 1’autre (Gamal, 2006a) : le terme Ragabah
dans ce cas est préférable a "Ayn. L’on dit alors: Ragabah (« substance ») et
Manfa'ah (« usufruit »). Dans I’article 269 de son Essai, Chehatah (2005, p. 173)
tente d’ailleurs de donner une définition du « droit de jouissance ou d’usufruit » dans

le Figh, fondamental pour la suite :

66



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

Les divers éléments de la propriété constituent, d’ailleurs, autant de droits
réels. Le droit d’usage peut étre séparé ou réuni au fructus selon Abu
Hanifah. Le droit de jouissance, en général, nait, soit d’'un contrat entre
vifs : louage, commodat ; soit d’un testament. Le droit du locataire est en
effet, un droit réel, tout aussi bien que celui du légataire du droit de
jouissance. Le locataire, le légataire d’usufruit peuvent opposer leur

droit, qui est identique, a toute aliénation [...]. (Chehatah, 2005, p. 173)

Ainsi, Joseph Schacht explique qu’en droit musulman, « /...] ['usage n’est pas un
‘jus in re aliena’, mais la propriété de ['usufruit. », (Schacht, 1999, p. 115). C’est
pour cela, encore une fois, que les Fugaha’ définissent le contrat d’ljarah
(« location » ou « bail ») comme : Tamlik al-Manafe™ bi "Awadh ou « transfert de la
propriété des usufruits Manafe’ (sing. Manfa'ah) contre compensation » (Dharir,
1995 ; Awidhah, 2010). La consequence est cruciale pour notre recherche, car
I’ljarah est alors vue comme une sorte de vente avec report pour certains Fugaha’
(voir : Kahf, 1997 ; Kamali, 2007D).

Et a Joseph Schacht (1999) d’ajouter, ce qui permet de clarifier notre point initial :

La chose (‘Ayn), il est vrai, est opposée au droit ou a la dette (Dayn),
mais ’usufruit (Manfa a pl. Manafe') des biens qui peuvent étre utilisés
constitue une catégorie spéciale ; par opposition a Manfa'a, la chose elle-
meéme est aussi appelée Ragabah, « substance ». L usufruit est en certain$s
cas considéré comme une chose [...]. Cependant, ['usufruit n’est pas
simplement assimilé aux autres choses, mais fait [’objet de transactions

spéciales. (Schacht, 1999, p. 115 ; nous surlignons)

Citons parmi ces transactions spéciales, en plus de I’ljarah (« location » ou « bail »,
« vente de I"usufruit ») déja citée, le contrat de "Ariyyah (« location gratuite de biens
non fongibles »). Par ailleurs, un cas intéressant a signaler est celui des « choses qui
grandissent » (Mal Nami ; Nama’, « ’accession »). Sur ce point, il est essentiel de
comprendre que 'usufruit, ou Manfa'ah, dans le cas spécial du Mal Nami comprend
dans le langage des Fuqgaha’: la Ghallah (« produit »), plus les profits tirés de la

location (lbid., p. 115). La Ghallah peut en effet désigner : ce qui « sort » de votre
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terre, de votre animal ou de votre chose. Nous verrons dans la suite que le mot
Ghallah est rapproché du mot Kharaj (du verbe Kharajah, « sortir »), utilisé dans le
céléebre adage de la Majallah : Al-Kharaj bidh-Dhaman, traduisant un principe
fondamental dans la pensée des Fugaha’ (Cf. Chap. Ill). Ces présentations et
définitions classiques fondamentales étant complétées, il convient maintenant de
passer a la définition, la mise en contexte et la présentation de la FI (Finance
Islamique) et des IFI (Institutions Financiéres Islamiques) contemporaines.

Section IV.  De la genése et des fondements de la FI contemporaine

Il convient a présent, dans cette Section 1V, de définir le passage entre ce qui précede
(Islam, Loi, sources, droit, contrats etc.) et lesdites discipline (ou école) et industrie
contemporaines de la Finance Islamique (FI). En effet, que sont la FI et les IFI ?
Quelles sont leurs origines religieuses, morales et idéologiques ? Quels sont leurs
grands principes ? En fait, on ne peut saisir la signification, les origines et les
fondements de la FI, si I’on ne revient pas a ladite Ecole (ou Courant) de I’Economie
en Islam (Al Mazhab Al Iqgtisadi Fil Islam) comme I’appelle Sader (1987), ou
Economie Islamique (Al Igtisad Al Islami) comme I’appellent de plus en plus de
chercheurs (ex : Mannan, 1970 ; Kuran, 1995, 1997 et 2006 ; Belabes, 2008 ; Masri,
2010a). Née vers le milieu du XXeme siecle, I’EIE/EEI constitue en quelque sorte le

fondement idéologique a partir duquel puise la FI contemporaine.

Il s’agit d’un courant idéologique se revendiquant de la morale et de la Shari'ah
islamiques, donc des Magased Ash-Shari‘ah (« objectifs de la Shari‘a »*), et plus
largement, de la pensée et des valeurs islamiques. En effet, en plein milieu de
I’opposition idéologique et politique entre, d’une part, le camp dit capitaliste, et
d’autre part, le camp dit socialiste, des penseurs et militants a sensibilité islamique se
sont adressés vers la moitie du XXeme siecle aux musulmans du monde entier,
appelant a 1’adoption de I’« alternative » islamique (Chapelliére, 2009). L’EIE s’est
donc appliquée au cours des années a tenter d’inférer, a partir des textes fighiques
notamment (voir développements précédents), des fondements idéologiques d’un

systeme economique dit islamique (Sader, 1987 ; Masri, 2010a). Parmi les pionniers,

% Cf. Section Il du présent chapitre, et Parties Il et IlI.
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les spécialistes en la matiére citent des noms tels que : Igbal et Mawdudi pour I’Islam
sud-asiatique, ainsi que Qutb et Sader pour le monde arabe (Gamal, 2006a). Par
ailleurs, tout en notant le caractére sociopolitique significatif et la vocation a la
revendication identitaire de ce courant idéologique, nous n’entrerons pas dans cette
these dans la polémique autour de ladite Kuran Thesis (voir : F. Khan, 2010) sur les

origines et les éventuelles finalités de la naissance de ce courant.

IV.1. Tentative de définition et principes de la FI contemporaine

Ceci étant, comment pouvons-nous définir la FI et les IFI contemporaines ? De
maniere générale, nous pouvons dire que: la Fl représente une tentative
contemporaine de construction d’un systeme financier, ou du moins, de construction
d’instruments financiers et d’institutions financieres (IFI), en se basant sur des
interprétations (contemporaines, economiques, financieres) de principes et de regles
issus du Figh islamique, et plus généralement, de la pensée et des valeurs islamiques.
Notons I’existence de deux niveaux dans cette « tentative de construction »: le
niveau theorique (ou idéaltypique) du systéeme financier islamique, et le niveau
pratique (Cf. Annexe A.2 pour plus de précisions). Cette définition générale est
capitale pour comprendre la suite de notre these. Elle montre en tout cas I’importance

des sections précédentes dans notre plan général.

Plus précisément encore, du point de vue des IFI, la définition d’Isabelle Chapelliére
(2009) nous a semblé particuliérement pertinente, rigoureuse et en phase avec 1’esprit

de notre these. En effet, Chapelliere (2009) nous fournit une double définition :

On peut définir la finance islamique contemporaine de deux facons. De
facon subjective, s’integre dans la finance islamique « toute institution
qui se définit comme telle » [citant : Galloux, 1997]. De facon objective,
il s’agit de retenir certains critéres de classement qui permettent de
différencier les banques islamiques des autres bangues, comme les
objectifs ou les principes de fonctionnement. (Chapelliére, 2009, p. 122 ;

nous surlignons)
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Ainsi, plus génériquement, d’aprés nos recherches, nous pouvons résumer ces critéres
en « cing piliers » principalement (Chatti, 2010), tout en notant la relation avec nos
développements précédents sur le droit des contrats (Cf. Section IlI) :

(1) Trois principes dits « négatifs » :

a. Interdiction du Riba, généralement traduit par « intérét » (ex : M.N. Siddiqi,
2004).

b. Interdiction de Bay" al-Gharar, généralement traduit par « incertitude » (ex :
Chatti, 2010).

c. Interdiction des activités, secteurs et produits dits Haram (« illicites »).

(2) Deux principes dits « positifs » :

d. Le Partage des Profits et des Pertes « PPP ou PLS » (voir : Dar et Presley,
2000 ; a retenir pour comprendre le « partage du risque » dans la suite).

e. L’existence d’un actif sous-jacent.

Au final, au vu de ce que nous avons déja expliqué, nous pouvons facilement voir que
les définitions précédentes des IFI ne devraient se contredire que tres rarement dans
la réalité (Cf. Partie Ill), surtout sur la question du Gharar. Avant de continuer,
arrétons-nous rapidement sur deux des principes dits positifs, fondamentaux pour la
suite. Tout d’abord, le principe dit de « Partage des Profits et des Pertes » (ou PPP)
est a rapprocher du discours général sur 1’équité et la justice, comme nous le verrons
plus profondément dans le Chap. 111 et les parties suivantes. Le principe de partage se
situe en tout cas au cceur de notre recherche (Cf. Partie III, Chap. Ill). Ensuite, pour
I’impératif d’« existence d’un actif sous-jacent », nous renvoyons la-aussi a nos
analyses dans les chapitres suivants, et en particulier, a nos discussions de la relation
propriété-travail-prise de risque-rendement (Cf. Chap. Il et Il suivants). Sur ce
dernier point, mais aussi sur les précédents de maniere générale, il convient de
rappeler que cette vision des choses est tres clairement en relation avec la vision
islamique dominante de la Monnaie, trés proche de celle d’Aristote (Cf. Chap. IlI).

En effet, en principe, la monnaie est considérée comme un instrument d’échange, une
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« propriété collective », qui ne devrait pas donner lieu & un rendement par elle-méme
(Sabhani, 1998 ; Awidhah, 2010). En reprenant les sections précédentes : en termes
techniques du Figh, nous pouvons dire que la détention de monnaie ne peut donner
lieu, pour la grande majorité des Fugaha’, a une « vente d’un usufruit contre une
compensation » (Manfa'ah bi "Awadh) comme dans le cas de la location d’un bien

immobilier par exemple. Ces éléments seront plus clairs dans la suite.

IV.2. Une bréve histoire de la FI contemporaine

Dans la littérature, on s’accorde en général a situer la premicre phase de
développement significatif desdites FI et IFI contemporaines dans les années 1970,
tout en rappelant ses principales origines, dans les années 50-60, avec I’expérience de
Mit Ghamr en Egypte vers 1963, ou d’autres expériences Malaisiennes et sud-
asiatiques dans les années 1950. Avant cette période, surtout dans les années 1940, il
semble qu’un nombre limité de penseurs et de banquiers aient parfois tenté d’utiliser
certains contrats islamiques traditionnels dans des opérations de financement, sans
que cela ne puisse étre considéré comme un véritable lancement d’une nouvelle
industrie (voir : Kahf, 2004 ; Siddiqgi, 2006 ; Gamal, 2006a ; Causse-Broquet, 2009 ;
Chapelliere, 2009 ; Kettel, 2010).

En effet, aprés 1’épisode Mit Ghamr en Egypte (1963), deux phénoménes se sont par
la suite conjugués pour favoriser la croissance de 1’industrie naissante dans cette
premicre phase. Il s’agit : d’une part de la montée spectaculaire du prix du pétrole au
début des années 1970, et d’autre part, de la montée de la popularité du courant
islamiste (dit « Islam Politique » ; Chapelliere, 2009) associée a un regain d’intérét
pour la religion dans le monde arabo-musulman. En 1975, la DIB (Dubai Islamic
Bank) a été créée, en 1977 la KFH (Kuwait Finance House), puis en 1979 la BIB
(Bahrein Islamic Bank), et en 1982 la QIB (Qatar Islamic Bank) (Causse-Broquet,
2009). La premiere tentative qui aurait eu un véritable intérét en Occident est celle de
la création du groupe DMI (Dar Al Mal Al Islami), dont le prince Muhammad Ben
Faycal était parmi les fondateurs (Chapelliére, 2009). Deux groupes concurrents sont
par la suite apparus, créés en Arabie Saoudite : le groupe Al Rajhi et le groupe Al
Baraka, fondés a partir des années 1980. En 1983, la Malaisie a ouvert sa premiere

banque « conforme » a la Shari'a : Bank Islam Malaysia (Kettel, 2010).
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Par ailleurs, un événement d’envergure dans I’histoire de la FI contemporaine a été la
création en 1975 de la Banque Islamique du Developpement (BID), implantée a
Djeddah en Arabie Saoudite, et ayant au départ quatre pays fondateurs : 1’Arabie
Saoudite, la Lybie, les Emirats Arabes Unis et le Koweit, « /.../ sous les auspices de
[’OCI (Organisation de la Conférence Islamique). », (Causse-Broquet, 2009, p. 21).
En méme temps, vers la fin des années 1970 et au debut des années 1980, certains
pays ont annoncé une « islamisation » intégrale de leurs systemes financiers: le
Pakistan en 1979, le Soudan et I’Iran en 1983. On rapporte par ailleurs, qu’au milieu
des années 1980, pres de cinquante banques « conventionnelles » offrent des
produites « islamiques » (Kettel, 2010). Cependant, il a fallu attendre les années 1990
pour que les grandes banques implantées dans les pays musulmans commencent a
ouvrir des « fenétres islamiques » (Islamic Windows), notamment : 1’Arab Banking
Corporation (ABC) ou la Gulf International Bank (GIB), toutes les deux implantées
au Bahrein. De grandes banques occidentales sont aussi arrivées sur le marché : ABN
AMRO et la City au Bahrein (Causse-Broquet, 2009). A part une tres minime
présence en Algérie et la banque BAMIS en Mauritanie, le Maghreb arabe, pendant

cette péeriode, connait peu, ou pas du tout, la croissance de la FI (idem).

La grande étape qui a suivi est celle de ’ouverture de banques et de « fenétres »
islamiques dans des pays occidentaux. En effet, considérée jusque la comme une
« [...] niche de marché, a la fois exotique et peu compétitive [...] », (Ibid., p. 22), la
FI va connaitre un essor remarquable a partir du début des années 2000, qui va
raviver 1’espoir de ses professionnels et surtout de ses théoriciens. Nous sommes
alors dans ce que nous pourrions considérer comme la seconde grande phase de
développement de la FI, aprés celle des années 1970 a 2000. « L 'évenement du 11
septembre a été un déclencheur car les ressortissants des pays du Golfe, qui avaient
deposeé leurs fonds dans des pays étrangers, craignant le gel de leurs avoirs, les ont
en partie rapatriés. Ce mouvement de fonds a coincidé avec une augmentation du
prix du pétrole et une augmentation du volume de sa production. L effet conjugué de
ces évenements fut I’accumulation d’une masse de liquidités qui a été a [’origine de

la progression de la finance islamique. », (Ibid., p. 22).
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Ainsi, dés le debut de la décennie, de nouveaux produits « islamiques » sont
structurés, en plus des existants. Parmi eux, les fameux Sukuk, surtout les Sovereign
Sukuks (Cf. Chap. Il), sortes d’ABS (Asset-Backed Securities) obligataires, créés en
2001-2002 en Malaisie, au Qatar et au Bahrein. La Banque Islamique du
Développement eémet des Sukuk & partir de 2003. Ces produits connaissent dés lors
une tres forte croissance : « /...] en 2007, on évalue leur montant a environ 100
milliards de dollars US, dont 20% de Sukuks souverains. Ils sont surtout emis en
Malaisie. », (Ibid., p. 23). Aussi dans les années 2000, les produits d’assurance
« islamiques » basés sur le principe de mutualité ou Takaful connaissent une rapide
croissance (Causse-Broquet, 2009 ; Kettel, 2010).

La décennie précédente a de méme connu une forte internationalisation de 1’activité.
Tout d’abord, les banques occidentales ont ouvert des départements « islamiques »
dans les pays musulmans (avec notamment : HSBC, Deutsche Bank, Citigroup, Crédit
Agricole, BNP Paribas, Calyon, Société Générale...). Ensuite, des Banques
Islamiques (BIl) ont éte creees dans les pays occidentaux, avec notamment, la
premicre d’entre elles : 1’lIslamic Bank of Britain (IBB), créée au Royaume-Uni en
2004 et entierement spécialisée en FI. En peu de temps, « /...] Londres est devenu le
p6le occidental de la finance islamique. », (Ibid., p. 23). Cette forte croissance a eté
accompagnée par un certain nombre de mesures a portée régionale ou mondiale : la
création d’agences de notation et d’indices spécifiques d’évaluation, 1’adaptation de
la réglementation, 1’organisation de manifestations professionnelles, I’offre de
programmes de formation... (Chapelliére, 2009 ; Causse-Broquet, 2009 ; Kettel,
2010 ; Chatti, 2010).

L’Islamic Finance Outlook 2010 (Standard & Poor’s, 2010), publié par I’agence S&P,
indique que les actifs des 500 plus grandes banques islamiques dans le monde ont
augmenté de 28,6 % en 2009, vers un total de $ 822 Mds. Cette méme étude estime la
taille totale de I’industrie a preés de $ 1000 Mds au début de 2010. En mars 2012, le
UK Islamic Finance Secretariat estime la taille des Shari ah-compliant Assets dans le
monde a prés de $ 1 130 Mds ($ 1,13 Tr) fin 2010, et a $ 1 289 Mds ($ 1,289 Tr) fin
2011, soit une croissance de prés de +150% entre 2006 et 2011 (UKIFS et Gatehouse
Bank, 2012). En septembre 2012, John (2012) du Khaleej Times rapporte une
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estimation de I’agence S&P selon laquelle I’industrie de la FI doublerait la taille entre

2011 et 2015, passant donc a plus de 2 tr $ en cette derniere année.

Conclusion

L’objet de ce chapitre était la définition des contextes et fondements religieux,
moraux, juridiques et idéologiques de notre objet de recherche. En effet, apres avoir
défini les notions fondamentales en Islam et en sciences de la Shari ah, nous avons
vu que I’histoire générale de la Législation islamique peut étre divisée, selon les
spécialistes du Figh sunnite, en quatre étapes principales, s’étendant du VIIéme siécle
a nos jours. En particulier, nous avons noté que I’essentiel de la production
ijtihadique (d’ljtihad : « effort de raisonnement »), en termes de la science des
fondements mais aussi en termes des grandes lignes de la science du Figh sunnite, a
¢té fait durant la période s’étendant du VIIIeme a la fin du Xeme siécles apres J.-C,

puis repris, a part quelques exceptions, dans une optique de Taglid (ou « imitation »).

Ensuite, nous avons défini et expliqué les « sources » (ou « fondements ») du droit
(Figh) islamique chez les « quatre écoles » sunnites, et par conséquent, les modalités
de I'ljtihad (« effort de raisonnement ») selon elles. Ces développements ont aidé
dans I’explication des fondements et principes de la FI contemporaine, et aideront
ensuite dans la définition de ses concepts-clés. Ainsi, nous avons vu que les sources
primaires sont le Coran et la Tradition Mahométane (Texte), et que par le biais des
sources secondaires, les savants tentent d’inférer des régles et jugements pour des
problémes ou cas non explicitement traités par le Texte, tout en essayant de respecter
I’esprit et les limites imposées par ce dernier. Par ailleurs, nous avons défini et
expliqué des principes et notions fondamentaux en Figh islamique des contrats et des

transactions financicres, dont I’importance est capitale pour la suite.

Enfin, il a été question de définir la FI et les IFlI contemporaines qui sont
naturellement au cceur de notre recherche. Nous avons en particulier expliqué le
passage des sciences de la Shari'ah a la FI contemporaine : opéré principalement, au
niveau idéologique, par le biais de I’EIE, née vers le milieu du XXeme siécle.

Ensuite, nous avons vu que les IFI sont des institutions qui se réclament d’un nombre

74



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

de principes-critéres, issus de la morale et du Figh islamiques, et les séparant des
autres institutions financieres. Parmi ces principes, figurent ceux de la prohibition du
Riba (litt. « usure ») et du Gharar (litt. « incertitude »), et de la prescription du
Partage des Profits et des Pertes (PPP). A partir de 13, il convient maintenant de
passer plus concretement a la problématique du risque et de la gestion du risque dans

la théorie et la pratique de la FI contemporaine.
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CHAPITRE Il. LA FINANCE ISLAMIQUE, LE(S)
RISQUE(S) ET LES PRODUITS DERIVES: DES
DEFINITIONS AUX ENJEUX

Introduction

Dans le chapitre précédent, nous nous sommes principalement intéresses aux
définitions liées aux contextes et fondements religieux, moraux, juridiques et
idéologiques de la FI contemporaine, avant de donner une définition de cette derniére,
en tant que discipline et en tant qu’industrie. Dans ce deuxiéme chapitre, il convient
d’entamer plus directement la construction du cadre conceptuel et managérial général
de la these, tout en montrant 1’intérét théorique et pratique des questions qu’elle pose.
La Section | vise a mettre en exergue les problématiques théoriques et pratiques liées
au risque en FI, tout en définissant les principaux instruments-concepts de cette
derniere. La Section II, quant a elle, le vise plus généralement, surtout sous 1’angle du
modele de bilan des IFI, et notamment des Bl. La Section Ill aborde le débat sur le
transfert du risque et les dérivés dans la pensée islamique contemporaine. Enfin, la
Section IV revient sur nos principaux questionnements, positionnements et choix

dans cette recherche.

Section 1. Les problématiques de risque vues sous I’angle des

instruments de la FI

Dans le chapitre précédent, nous avons défini la FI et les IFI de maniere générale. A
travers cette Section I, notre objectif est de compléter la précision du cadre
conceptuel et managérial général de notre thése, tout en abordant les problématiques
théoriques et pratiques liées au risque, sous I’angle des principaux « instruments-
concepts » de financement utilisés par la FI contemporaine. Pour chaque instrument
donc, il s’agit de le définir, puis d’aborder la question du risque. En résumé :
s’inspirant des travaux de théorisation des économistes de I’Ecole Islamique de
I’Economie (Cf. Chap. I), les praticiens de la FI distinguent en général les

instruments de financement a caractere « participatif» (ou Musharakah-like
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Instruments), et ceux a caractére « non-participatif » (Murabahah-like ou Commercial
Instruments). Le critére fondamental de distinction est bien-évidemment le principe
dit PLS (ou PPP ; « Partage des Profits et des Pertes ») présenté dans le chapitre
précédent. A ces deux grandes catégories, nous pouvons ajouter les produits les plus
célebres de I’«ingénierie financiere islamique » (les Sukuks) ainsi que les

« operations financiéres sans contrepartie » (al-Qardh al-Hassan) :

I.1. Les instruments de financement du type « non-participatif » : ou
les « non- PPP »

Nous I’avons déja vu: le PPP (« Partage des Profits et des Pertes ») est placé au
centre de la morale, ou plus généralement, de la théorie de la FI contemporaine
(Faroog, 2007a ; Jouini et Pastré, 2008 ; Gecheva et Pastré, 2008 ; F. Khan, 2010 ;
Askari et al., 2010 etc.). Cependant, entre la théorie et la pratique, il existe
apparemment une différence tres significative (voir : Hasan, 2010 ; Asutay, 2012).
C’est ce qui ressort en tout cas des études empiriques sur les pratiques des IFI (ex:
Dar et Presley, 2000 ; Farooq, 2007a ; F. Khan, 2010 ; Chatti, 2010). En France, dans
sa theése, Chatti (2010) a montré, a travers une étude détaillée d’un échantillon de 26
BI réparties entre les principaux pays musulmans, que le principal instrument « non-
participatif », Al-Murabahah lil-Amer bich-Chira’ (MAC ; Cf. 1.1.1), compte a lui
seul en 2008 pour pres de 50% des modes de financement « islamiques ». L’ Ijarah
(« crédit-bail islamique ») compte a son tour pour 16%, I’Istisna” (« contrat de
manufacture ») pour 8%. Les principaux contrats « participatifs » ne comptent que
pour prés de 11% des financements. Nous commencons donc par cette catégorie

dominante d’instruments-concepts dits islamiques, et en particulier, avec la MAC :

1.1.1. « Murabahah sur ordre » ou al-Murabahah lil-Amer
bich-Chira’ (MAC)

En 1976, un chercheur du nom de Sami Hammoud (1982) écrit une these fondatrice
intitulée (en arabe) : [Développement des activités bancaires en conformité avec la
Shari‘a islamique]. Il y propose un nouveau instrument de financement appelé dés
lors Al-Murabahah lil-Amer bich-Chira’, et censé remplacer le crédit bancaire (ou le
prét a intérét) conventionnel. Comme nous venons de le préciser, cet instrument

représente de loin la forme la plus utilisée par la FI contemporaine ("Awidhah, 2010).
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Dans les préfaces d’un des ouvrages de Hammoud, il est par ailleurs reconnu que la
MAC proposée par I’auteur n’existe pas dans les ouvrages classiques du Figh, mais
que ses « fondements » reposeraient sur I’esprit de ce dernier (Hammoud, 1990 ; se
rappeler des idées du Chap. I). Hammoud explique en effet que son instrument
proposeé correspond a une « opération composée » : (1) d’une promesse d’achat et (2)
d’un Bay" al-Murabahah « classique » (cité par : "Awidhah [2010, p. 222]).

En France, Causse-Broquet (2009) précise que la Murabahah® « /...J fait intervenir
trois acteurs : (1) le client de la banque qui désire se procurer des biens ; (2) le
vendeur ; (3) la banque islamique. C’est un contrat par lequel, la banque, sur ordre
de son client, achéte un bien (marchandises ou matieres premiéres, ou produits semi-
finis) et le revend a son client au coiit de revient majoré d’une marge. Le paiement
peut étre immédiat ou différé. Le plus souvent le paiement est différé, c’est pourquoi
[’opération est considérée comme une alternative au crédit acheteur. », (Causse-
Broquet, 2009, p. 62-63 ; nous surlignons). Il y a donc bien : (1) une émission de
« promesse » (Wa'd) par le client de la banque de lui acheter, a un prix préfixé, une
marchandise donnée (Cf. suite de la thése) ; et (2) une opération d’achat-revente faite
par cette derniere. Enfin, le client « paie » le prix soit en une seule fois, soit, plus
fréquemment, en plusieurs fois, en différe, le prix de la MAC (dit : Murabahah Rate)
étant généralement indexé au LIBOR ou similaires (d’ou le risque de taux pour la BI ;
Cf. Section I1). Ainsi défini, cet instrument parait correspondre clairement plus a une
opération de financement qu’a un Bay («vente » ou «commerce ») tel que le

définissaient les Fugaha', sous de diverses formes (Cf. Chap. I).

C’est que, comme nous le verrons tout au long de cette thése, dans un Bay’, les
juristes exigent en principe que le vendeur soit préalablement et réellement en
possession du bien-objet de la vente, et par conséquent, exposé aux risques qui lui
sont associés (Cf. Chap. 111). Est-ce bien le cas dans une MAC ? Revenons en effet un
moment au Figh islamique. Qu’est-ce que la Murabahah pour les Fugaha’? En
genéral : la Murabahah fait partie des Buyu™ al-Amanah (Cf. Chap. | ; Section III),

donc avec précision, pour I’acheteur, du prix d’achat initial et du profit encaissé par

% Si nous prenons en compte ce qui suit, Causse-Broquet (2009) ne devrait pas utiliser le terme Murabahah, mais celui de
« Murabahah sur ordre » (MAC). Nous y reviendrons.
%" Le terme « financement » n’est d’ailleurs pas caché par les banques.
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le vendeur. Elle n’est mentionnée ni dans le Coran ni dans la Tradition. Elle serait par
ailleurs appelée Bay al-Mushaffah ou encore =235 =2 (Dah Dawazdah) en persan.
Certains 'ont méme appelée Bay' al-A'ajem («vente des étrangers®® »; Masri,
2001a). Des Compagnons (Sahabah) et des suiveurs (Tabi‘un) 1’auraient méme
clairement réprouvée, et d’autres figures illustres des premiéres époques de 1'Islam,
telles qu’lbn "Umar, Ibn “Abbas ou encore Abu As-Sager, sont allés encore plus loin
en la décrivant comme du Riba (litt. « usure » ; idem). Les Malékites quant a eux la
considérent comme moins préférable que les autres formes plus conformes a leur
vision, alors que les Shaféites expriment clairement leur préférence pour Bay™ al-
Musawamah (dans laquelle on n’est pas obligé de préciser le prix initial ; Cf. Chap. I)
sans réprouver explicitement al-Murabahah. L’ITmam Ibn Hanbal précise de son cote
gu’al-Musawamah lui parait plus simple et qu’elle implique selon lui moins

d’ambiguité, d’illusion ou de fraude (Masri, 2001a).

Par ailleurs, il y a un constat fondamental a noter par rapport au patrimoine fighique.
En effet, si le vendeur final ne posséde pas préalablement le bien, les Fugaha’
classiques ne parlent apparemment pas de Bay™ al-Murabahah (de Ribh ou « profit »),
mais plutét de Bay al-Muwasafah (de Wasf ou « description »), forme explicitement
interdite par 1’école Malékite et Ibn ‘Umar ("Awidhah, 2010). Ainsi, dans le
patrimoine fighique : « La Muwasafah est la demande de la marchandise, a celui qui
ne la posséde pas, pour qu’il aille ’acheter sur le marché conformément a la
description du demandeur, puis la revendre a ce dernier avec une augmentation du
prix, qui représente le profit du vendeur. », (lbid., p. 218). La Muwasafah consiste
donc en une vente dans laquelle un acheteur final « décrit » une marchandise a une
personne intermédiaire qui ne la possede pas, et lui « demande » de la lui acheter sur
le marché, afin de la lui revendre avec un prix connu, supérieur a son prix
d’acquisition (a terme ou non)*®. Plus qu’al-Murabahah classique, la Muwasafah est
loin de bénéficier de I’approbation des Fugaha’ (' Awidhah, 2010). Au contraire, elle
est méme explicitement interdite par Ibn "Umar et les juristes Maléekites. Ces derniers
la considérent carrément comme du Riba. L’on voit par ailleurs les Fugaha’

Hanafites autoriser cette forme (Muwasafah) tout en stipulant par contre [’interdiction

* Ou en particulier : les perses.
® *Awidhah (2010) cite : As-San‘ani, Al Musannaf, Kitab Al Buyu®, Bab Al Muwasafah ; Ibn Hajar Al ‘Asaglani, Fath Al
Bari, Bab Bay™ Ach-Cha’ir Bich-Cha’ir ; As-Saghdi, Al Fatawah.
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de « contraindre/obliger » [’acheteur final a accepter le bien. L’Imam Ash-Shafe’i a
quant a lui autorisé une forme semblable & celle permise par les Hanafites, et que
"Awidhah (2010) appelle : Al-Muwasafah ma'a Wa'd bich-Chira’ (« Muwasafah avec
une promesse d’achat »), sans pour autant contraindre 1’acheteur (voir : Shafe’i, Al
Um, I : 39).

Conséquence : d’aprés ce qui précéde, la MAC, ainsi décrite, apparemment plus
proche de la Muwasafah que de la Murabahah fighiques, parait a priori étre
problématique par rapport a I’esprit général du Figh, et en particulier, par rapport a
ladite Murabahah fighique (voir : Abdallah, 1987 ; Masri, 2001a ; Gamal, 2006a ;
Shaarawi, 2007 ; Awidhah, 2010 ; Ayub, 2011). Elle pourrait paraitre, aux yeux de
certains, comme une « ruse » pour contourner ’interdiction du Riba (« usure » ou
« intérét » ; "Awidhah, 2010). En effet, en termes plus théoriques, deux questions
fondamentales pour notre recherche devraient sauter aux yeux. (1) Le vendeur
possede-t-il forcément la marchandise au moment de la vente (Hal Hiya fi-Milkihi) ?
Autrement dit : le bien en question entre-t-il ou non préalablement dans le Milk
(« propriété ») du vendeur ? Par consequent, en supporte-t-il les «risques » de
propriété (ou Dhaman ; Cf. Chap. Ill). (2) L’acheteur final est-il «contraint »
(Mulzam) d’acheter la marchandise une fois que le vendeur I’achéte a un tiers (Cf.

concept de Wa'd Mulzim dans Partie 111) ?

Le lecteur comprendra trés vite le « sens » théorique profond derriere ces deux
questions. En effet, si d’une part le vendeur ne posséde pas la marchandise au
moment de la signature du contrat, et si d’autre part, son acheteur final est « oblige »
selon ce contrat d’acheter au prix convenu incluant une marge : ’opération pourrait
étre considérée comme semblable a une « ruse » (Hilah). Il n’est donc pas étonnant
de voir ces deux questions constituer 1’essentiel du débat contemporain sur la MAC.
En résumé, les pro-MAC diront que la Banque Islamique (BI) est obligée de prendre
réellement possession de la marchandise avant de la revendre, et donc de supporter
les risques attachés a la propriété (destruction, défection, diminution de la valeur etc.)
entre les deux opérations de « vente ». Il s’agirait donc d’une vente et non d’un prét.
Les anti-MAC avanceront de leur coté que la Bl ne supporterait en réalité aucun

risque de « propriété » (Shaarawi, 2007 ; Ayub, 2011), mais plutét, tout simplement,
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un risque de « taux de marché » et un « risque de crédit »... comme d’ailleurs dans un

prét bancaire conventionnel a intérét (Gamal, 2006a).

Que retenir donc a ce stade ? Premierement, retenons la place fondamentale de la
problématique de « prise de risque », et en particulier le risque dit commercial ou de
propriété, dans le débat juridique et théorique sur la licéité de la MAC. La prise de
risque effective semble étre au cceur du raisonnement des juristes et savants anciens
ou contemporains, d’ou I’interrogation que nous devrions avoir sur la présence d’une
vision idéaltypique cohérente du « risque permis » dans la pensée des Fugaha’ (Cf.
Chap. I1l). Deuxiémement, retenons que, considérée comme un instrument (principal)
de financement dans les IFI, la MAC comporte plusieurs risques pour ces derniéres,
dont certains qui lui sont plus ou moins spécifiques, pour ne pas dire emblématiques.
Nous avons en particulier le risque de taux de marché, ou plus précisément, le risque
de « taux de marché de référence » (Rate of Return Risk ou Mark-up Rate Risk), étant
donneé que le « taux de profit » fixé a I’avance de la MAC est indexé a un Benchmark
de marché (généralement, le LIBOR). Nous avons ensuite, bien-évidemment, le
risque de crédit. Par ailleurs, du moins en théorie, nous avons I’ensemble des risques
attachés a la propriéte (destruction, détérioration, vices découverts... et le risque de
fluctuation du prix de la marchandise), comme nous venons de le voir. Enfin, nous
pouvons citer le risque opérationnel (ex : une partie ne respecte pas sa « promesse »)
et le risque de liquidité (aligner les paiements issus de la MAC avec les sorties... ;
Khan et Ahmed, 2003 ; Akkizidis et Khandelwal, 2008 ; Mahlknecht, 2010 ; Tiby,
2011 ; Cf. enquéte Partie I11).

Pour terminer, notons qu’étant donné I’ampleur de I’utilisation de cet instrument (de
50% a prées de 80% de I’activité des banques Shari ah-Compliant selon certains ;
Causse-Broquet, 2009), de nombreux auteurs parlent de Murabahah Syndrome
(Farooq, 2007a). En effet, selon eux, cette forme de financement reposant sur la
stipulation d’un « taux de profit » prédéterminé, quasi-garanti voire méme garanti, et
indexé au taux d’intérét « usuraire » (Gamal, 2006a), ne serait pas conforme a la
vision islamique de I’économie et de la finance selon les fondateurs de la FI. En effet,
cette vision proéne une sorte de mariage entre le profit et le risque, ainsi que plus
genéralement, un « partage » du risque entre le capital et le travail. Nous reviendrons

plus en profondeur sur ces points fondamentaux.
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1.1.2. Le Salam (« paiement au comptant avec livraison a
terme ») Financing

Causse-Broquet (2009) définit le Salam, ou plus précisément, 1’instrument de la FI dit
Salam ou Salam Financing, comme : « /.../] un contrat de vente avec livraison
difféerée et paiement comptant. La banque intervient comme acheteur d’une
marchandise. Elle lui sera livrée a terme par son client. », (Causse-Broquet, 2009, p.
67). Pour plus de précisions sur le Salam classique, notamment sur ses conditions de
validité, nous renvoyons aux Parties Il (Chap. V) et Ill de notre thése. Notons juste
que les Fugaha’ définissent généralement le Salam par une courte expression : Bay u
Ajelen bi-"Ajel ou « vente d’un différé contre un comptant » (Dharir, 1995). Le Salam
est couramment opposé a une autre pratique, en principe permise par les Fugaha’ :
Bay u "Ajelen bi-Ajel, « vente d’un comptant contre un différé » ou tout simplement
al-Bay™ al-Ajel, « vente a crédit » (Khoja, 1995). Par ailleurs, contrairement a ce que
laisseraient entendre certaines recherches, il faudrait noter que les Fugaha’,
notamment dans le cas d’une dette déclenchée par une vente, acceptent généralement
la logique de « valeur-temps ». lls répetent un ancien adage juridique disant : Liz-
Zamani Hissaton Min Ath-Thaman (« le temps a sa part dans le prix » ; Gheith, 2010).
Ainsi, selon les juristes de I’Islam, le prix du Salam peut tout a fait étre inférieur au
prix comptant (Spot) au moment de ’accord. A 1’opposé, le prix du Bay Ajel peut

tout a fait lui étre supérieur (Suwailem, 2000a).

Arrétons-nous a ce stade sur un instrument de financement que les IFI
contemporaines ont mis au point, en le baptisant : Parallel Salam (Salam Muwazi en
arabe ; Khan et Ahmed, 2003). Soit deux parties A (acheteur) et V (vendeur), et une
Banque Islamique (Bl). Dans ce montage, les deux parties A et V commencent
typiquement par s’entendre sur les caractéristiques de la marchandise en question,
avant de solliciter Bl (Causse-Broquet, 2009). Cette derniere commence alors par
signer un contrat Salam (long) avec V, par lequel V s’engage a livrer a une date T une
quantité donnée d’une marchandise (voir conditions du Salam dans : Partie I, Chap.
| ; Partie 1l, Chap. V), contre un paiement fait au comptant. « Dans ce contrat, la

banque peut autoriser a livrer a une tierce personne, [’acheteur final par exemple, le
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vendeur peut s’engager d recouvrer le montant auprés de I’acheteur® et & verser ce
montant a la banque. », (Causse-Broquet, 2009, p. 67). En paralléle, Bl signe un
Parallel Salam (court) avec A, sur le méme actif et a la méme échéance T.
Juridiquement, la signature de ce Salam paralléle, ne doit en principe pas étre affectée
par le Salam initial, puisque « /.../ la banque sera tenue de livrer la marchandise [a
Al méme si le vendeur n’a pas honoré son engagement en ne livrant pas la
marchandise. », (idem). Au comptant, Bl aura payé a V un prix, recu de A un autre ;
en T, du moins en théorie, elle recoit la marchandise spécifiée avec V, et la livre a A.

A quoi le montage final aurait-il servi alors ?

A premiere vue, nous remarquons qu’il s’agit apparemment d’un instrument de
financement visant a financer un client (V en l’occurrence), la BI jouant le rdle
d’intermédiaire, et profitant d’'une marge de prix. En effet, en signant le contrat
paralléle, cette derniere se préemunit pratiquement contre le risque de prix de la
marchandise (voire méme le risque de taux de marché, comme nous le verrons
ultérieurement ; voir : Khan et Ahmed, 2003). Mais cela nous améne, comme le
précise Gamal (2006a) entre autres, a nous poser la question sous un autre angle,
proche de la discussion de la MAC. C’est que s’il était permis de liquider une
position longue-Salam avant son échéance®, nous voyons bien qu’il serait alors
possible de construire des instruments Parallel Salam pouvant mener a controverse,
comme dans le cas de la MAC. En effet, sous certaines conditions, les trois parties
pourraient alors liquider leurs positions entre elles, de maniere a ce que la partie en
capacité de financement paie un prix donné au comptant, et en recoit un supérieur a
terme, la Bl moyennant des frais au deébiteur final, et la marchandise (ex: le
Platinum) ne jouant qu’un role fictif (nous renvoyons a I’exemple de : Gamal, 2006a).
Nous verrons de nombreux instruments plus ou moins semblables dans la suite (Cf.
Partie I11).

Que retenir, la-aussi ? Encore une fois: nous voyons que ces instruments ou
montages raménent globalement aux mémes questions sur la place théorique de la

prise de risque. En effet, d’une part, nous avons vu que les Fugaha’ imposent la

“0D’ou, en partie, les problématiques que nous soulevons ci-apres.
' |Le Jamhur (« public ») I’interdit. Chez les Malékites, il est permis de vendre I’objet du Salam avant sa livraison a terme, a
part pour les denrées alimentaires : Masri (2001a). D’ou le recours, comme nous le verrons, au Platinum.
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condition selon laquelle ’objet du Salam doit étre un bien fongible pour pouvoir étre
différé (Cf. Chap. I, Section Il1), dans une finalité qui semble étre intimement liée a
une philosophie de précaution contre I’aléa (Cf. Partie II). Et d’autre part, nous avons
remarqué que des instruments tels que le Parallel Salam impliquent globalement les
mémes débats sur la prise de risque effective (chaque partie supporte-elle les risques
de propriété des marchandises échangées ?) et la licéité. Enfin, les modes Salam
Financing comportent eux-aussi des risques communs ou spécifiques pour les IFI,
dont notamment : le risque de crédit (le Salam engageant la notion de dette et de
Dhimmah ; Cf. Chap. 1), le risque opérationnel, le risque de liquidité (logique entrées-
sorties), le risque de Mark-up (Cf. prix respectifs des Salam), le risque de prix de la
marchandise et, du moins en théorie, les autres risques liés a la propriété (Khan et
Ahmed, 2003 ; Akkizidis et Khandelwal, 2008 ; Mahlknecht, 2010 ; Tiby, 2011 ; Cf.
enquéte Partie IlI).

L1.3. L’Istisna’ (« bien a fabriquer» ou «contrat de
manufacture ») Financing

Que ce soit dans la FI contemporaine ou dans le Figh classique, |'Istisna” est avant
tout un contrat de manufacture, utilisé en genéral plus dans un cadre industriel que
dans un cadre purement financier. Dans son utilisation contemporaine pour les
financements de projets, il différe d’ailleurs peu de ses alternatives conventionnelles
(Gamal, 2006a). « C’est un contrat par lequel ['une des parties (le Mustasni’)
demande a [’autre partie (le Sani’) de lui fabriquer ou construire un bien moyennant
une réemunération fixée. Par différence avec la vente Salam, le prix n’a pas a étre
payé en totalité au moment de la vente. », (Causse-Broquet, 2009, p. 73). La-aussi,
nous renvoyons aux parties suivantes pour plus de précisions. Notons a ce stade que,
dans le Figh, I’Istisna’ est en général défini comme étant un contrat « /.../ de vente
d’une ‘Ayn** décrite & la Dhimmah* [du vendeur] et dont on demande la fabrication
[...]. », (Dharir, 1995, p. 465). L’Istisna" est donc, en principe, un contrat de vente de
biens & manufacturer ou a construire au profit d’un acheteur donné. Ainsi,
logiquement, les biens ne sont pas préts (ou « existants ») au moment de 1’accord,

mais ils sont censés I’étre dans 1’avenir. Selon le Jamhour (« public ») des Fugaha’

2 Voir définition d’un bien “Ayn dans : Chap. I, Section I1I.
“ 1dem.

84



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

donc, par application du Qiyas (« raisonnement par analogie »), ce contrat aurait di
étre interdit, par correspondance de cause avec la « vente de ce qui n’existe pas ».
Cependant, il a été permis par les Hanafites par le biais de 1’Istihsan (« recherche de
la meilleure solution » ; Cf. Chap. I, Section Il), étant donné sa large utilisation par
les “Ibad (« gens »), ainsi que le besoin économique auquel il répond (Dharir, 1995 ;
Masri, 2001a).

Par ailleurs, pour les Fugaha’, malgré certaines ressemblances, I’Istisna’ est a
distinguer du Salam d’une part, et de I’ljarah (« location » ; Cf. 1.1.4) d’autre part
(Dharir, 1995 ; Masri, 2001a). En résume, la distinction dans le premier cas tient
essentiellement a trois points : (1) I’objet de I’Istisna” peut étre déterminé dans son
individualité (point fondamental pour la suite) ; (2) la précision du terme de I’ Istisna’
n’est en principe pas obligatoire, méme si des Fugaha’ Hanafites autorisent cette
précision (Cf. Partie I, Chap. V) ; et (3) dans [’Istisna’, il n’y a en principe pas
d’obligation de payer le prix ou méme une partiec du prix au comptant (idem).
Certains Fugaha’ n’imposent méme pas la détermination de ce prix, probablement
parce qu’ils ne considérent pas ce contrat comme Mulzim ou « contraignant »
(notamment pour I’acheteur). La raison tient trés probablement au point (1), comme
nous le verrons dans la deuxieme partie : en effet, pour les Fugaha’, la survenance,
I’existence, la livraison du bien a terme est soumise a I’incertitude, au Gharar (Cf.
Partie I1), d’ou les précautions prises. Quant a la distinction avec 1’ljarah (paragraphe
suivant), nous pouvons dire qu’elle tient essentiellement a deux points a son tour. (1)
Juridiquement parlant, 1’avis dominant est que I’Istisna” a pour objet le « bien »
(vente), alors que I’ljarah a pour objet le « travail » (« location du travail »). (2) Plus
théoriquement, et plus directement dans I’esprit de notre recherche, nous pouvons
dire que, pour le fabricant, I’Istisna” est plus risqué que 1’ljarah, parce que dans ce
dernier la rémunération est en principe fixe, et surtout garantie (Madhmun). Un point

que nous aborderons dans la suite (Cf. Chap. I11).

Dans la FI contemporaine, I’Istisna” a lui-aussi donné lieu a de diverses utilisations et
ingénieries financiéres modernes. Il est souvent utilisé dans les financements de
projets, la plupart du temps avec des combinaisons incluant d’autres formes de
contrats, comme par exemple : Mudharabah-Istisna’, Musharakah-Istisna -ljarah,

Musharakah-ljarah-Salam-Istisna’ (etc. ; Causse-Broquet, 2009). Il est de méme
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utilisé dans des montages de type Parallel Istisna’. Plus ou moins proche du Parallel
Salam, ce dernier fait intervenir trois parties typiquement (le client souhaitant acheter
un bien, la banque et le vendeur — maitre d’ouvrage), et un double contrat Istisna’. Il
s’agit d’une part, d’un contrat entre le vendeur et la banque (achat), et d’autre part,
d’un contrat entre la banque et le client (vente), les deux contrats portant sur le méme
bien, avec toutefois un écart de prix qui représente la marge encaissée par la BI.
Cependant, a la différence du Parallel Salam, et méme de I’ensemble du Salam
Financing, la nature de ce contrat fait qu’il est généralement plus utilisé pour des

« financements réels » (Gamal, 2006a ; Causse-Broquet, 2009).

Pour terminer, notons que les instruments dits d’lIstisna’ Financing soulévent
globalement les mémes problématiques théoriques et pratiques déja rencontrées. Au
niveau théorique, nous voyons se poser de plus en plus clairement la question d’une
frontiére idéaltypique pouvant étre inférée entre ce qui parait étre un risque permis,
souhaitable, voire obligatoire (ex : prise effective des risques de propriété) et ce qui
parait étre un « risque interdit » (ex : incertitude touchant les contreparties échangées
en vertu du contrat). Au niveau pratique, nous pouvons la-aussi facilement repérer,
pour les IFI, les problématiques de risque de prix de marché de la marchandise
(Commodity Risk), de risque des taux de marché (ex : Mark-up), de risque de crédit,
de risque opeérationnel et de risque de liquidité (etc.; Khan et Ahmed, 2003 ;
Akkizidis et Khandelwal, 2008 ; Ahmad, 2008 ; Mahlknecht, 2010 ; Rosman, 2009 ;
Cf. enquéte Partie 111).

L1.4. L’Ijarah (« location » ou « bail ») Financing
Dans la FI contemporaine, I’ljarah Financing correspond le plus couramment a une
sorte de « crédit-bail », a moyen et long terme, utilisé principalement pour des
financements dans les secteurs des transports, de 1’équipement et de I’immobilier. A
I’instar des instruments-concepts de financement déja rencontrés, le financement par
I’ljarah fait intervenir trois acteurs typiquement : le client (locataire ou débiteur), la
Bl (propriétaire ou créditeur) et le fabricant (vendeur initial du bien). Ainsi, la Bl
commence en genéral par acheter un actif donné (physique, Ragabah ; Cf. Chap. I,
Section I11) a un tiers, et le loue ensuite a un particulier ou a une entreprise cliente,

sur une période déterminée (Causse-Broquet, 2009). Par ailleurs, les institutions dites
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Shari ah-compliant distinguent deux sortes de Leasing « islamique » principalement.
Nous avons d’abord le cas du « contrat de location simple » (ljarah). En fin de
contrat, le locataire a trois possibilités. Soit il rend le bien a la banque, soit il achéte
le bien a la banque et signe donc un contrat de Bay (« vente ») avec celle-ci a
I’échéance de I’ljarah, soit il renouvelle la location. Nous avons ensuite le cas du
« contrat de location-vente » (ljarah wa Iqtina’) : il s’agit d’un contrat de crédit-bail
avec une «promesse d’achat » (ou option; Cf. Partie IlIl) détenue par le client.
Chaque versement fait par ce dernier comprend alors : le loyer et une partie du prix.
« Ces montants complémentaires successifs sont placés dans un compte
d’investissements, ce qui permettra au locataire le rachat du bien en fin de contrat.
Les profits générés par les montants déposés sur le compte sont au bénéfice du
client. », (Causse-Broquet, 2009, p. 70).

En retournant au Figh classique, a la différence du Bay™ ar-Ragabah (« vente du bien
» 0U « vente de la substance »), nous voyons la majorité des Fuqaha’ accepter dans le
Bay al-Manfa'ah (« vente de l’usufruit » ou ljarah) 1’idée de la non-existence de
I’objet du contrat (Mahal), c’est-a-dire I’usufruit (Manfa'ah), au moment de la
signature (Buang, 1995 ; Samadani, 2007). En effet, en Figh islamique, tel que nous
I’avons déja vu, I’ljarah est généralement considérée comme un type de vente, ayant
par contre un nom particulier. Le Jamhour (« public ») accepte cette forme de vente
de choses futures soit par référence au « besoin » (Hajah), soit comme I’explique
Averroes de Cordoue, parce que la possibilité d’existence (de ’objet) dans le futur est
jugée plus grande que la possibilité de son non-existence, selon 1’usage (Cf. Partie II).
Il faudrait par ailleurs distinguer, a la suite des Fugaha’, deux sortes d’ljarah : ljarat
al-Ashya’ (ljarah de choses ou de biens) et ljarat al-Ashkhas (ljarah de travail
humain). Au sein de cette derniére, il faudrait séparer deux sous-catégories : ou bien
I’ljarah est « publique » (on parle alors d’Ajir Mushtarak ou "Am : cas ou la personne
travaille pour son propre compte), ou bien elle est « privée » (on parle alors d’Ajir
Khas : cas ou la personne travaille pour le compte d’une autre, pour une période

déterminée ; Masri, 2001a ; Hmeich et Shawwat, 2001).

Ce contrat, basé donc sur la vente d’usufruits contre un loyer (al-Ujrah) a ouvert de
nombreuses voies aux ingénieurs financiers « islamiques » contemporains. En effet,

I’ljarah de biens étant basée sur des biens physiques, certains juristes ont permis des
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formes d’ABS (Asset-backed Securities), de MBS (Mortgage-backed Securities) ainsi
que d’autres techniques de titrisation (dont les « obligations islamiques » dites : les
Sukuk ; Cf. 1.3). L’argument de fond derriere cette opinion est que si la propriété
matérielle peut étre transférée, la vente de titres représentant cette propriété ne
devrait pas donner lieu aux formes interdites de « vente de dettes contre des dettes »
(Gamal, 2006a ; Cf. Partie Il1). Ainsi, pour étre validés par les juristes de la FI, les
échanges de titres adossés a des Leasing doivent correspondre a un transfert des
droits et obligations associés la propriété matérielle des biens, de sorte que 1’acheteur
du titre devienne éligible a recevoir le loyer ou une part de ce dernier. En résumé :
sans propriété matérielle de la Ragabah, et donc sans prise effective des risques qui
lui sont attachés, il ne devrait pas y avoir droit au loyer (Awidhah, 2010).

D’ailleurs, en revenant aux formes courantes de I’ljarah Financing, notons la-aussi
que les instruments contemporains reposant sur ce concept posent un certain nombre
de problemes intéressants pour notre recherche. Encore une fois, le probleme du
caractere contraignant ou non du Wa'd (« promesse d’achat ou de location ») est
central, et ce au sein deux principales étapes de 1I’[jarah wa Igtina’. Ces deux étapes
sont : (1) I’achat du bien par la BI généralement accompagné d’une promesse de
location par le client, et ensuite, (2) la location généralement (voire : toujours)
assortie d’une promesse d’achat par le client aussi. Tout en renvoyant a nos longues
analyses sur le Wa'd (Cf. Partie IlIl), notons juste que les juristes de la FlI
contemporaine ont la-aussi jugé en geneéral la licéité de la « contrainte » du Wa'd
dans (2), si ce dernier est unilatéral. Ainsi, le propriétaire peut selon cet avis émettre
un Wa'd unilatéral contraignant (le contraignant a lui seul en théorie) dans I’ljarah
wa Igtina’ . soit de vendre la propriété au client a I’échéance a un prix donné, soit de
la céder en tant que don (voir : Gamal, 2006a). Pour une analyse approfondie des
concepts de « Wa'd unilatéral » et de Muwa adah («Wa'd bilatéral »), nous

renvoyons a la derniere partie de cette these.

Un autre probléme central au sein de 1’ljarah Financing est celui des « taux d’ljarah
variables », ou plus généralement du Flexible-rate Financing, et que nous aborderons
plus en détails dans la troisiéme partie. Notons pour le moment, qu’en se basant sur
un avis issu du Figh classique, autorisant la renégociation périodique de 1’ ljarah par

consentement mutuel, des juristes contemporains ont ainsi pu introduire un taux
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variable « islamique » (Mahlknecht, 2010). En effet, a la fin de chaque période, par
consentement mutuel, il serait possible de renouveler ou de prolonger le terme de
I’ljarah, avec éventuellement, une renégociation des loyers (voir : Suwailem, 2006).
Toutefois, et 1a est le probléme de fond, nous remarquerons qu’a chaque fin de
période, les deux parties (le propriétaire et le locataire) ont certainement des intéréts
divergents voire conflictuels, comme I’explique Gamal (2006a), et ceci en termes de
gain de marché (Cf. Parties II et III). Rappelons d’ailleurs que le taux ljarah est la-
aussi genéralement indexé sur un Benchmark de marché tel que le LIBOR. Et
pourtant, comme nous le verrons plus profondément dans la suite, des juristes
contemporains ont pu rendre contraignante en pratique la variabilité du taux, en
insistant plus sur ’acceptation ex ante du Benchmark comme critére de licéité, que
sur I’accord ex post sur le renouvellement du loyer (Gamal, 2006a). Or, il s’agit d’un
probleme-débat fondamental pour notre thése, puisqu’il implique clairement les

concepts de transfert de risque et de dérivés (Cf. Partie IlI).

Enfin, notons que dans la continuité logique des problémes précedemment évoqués, et
en réponse aux controverses suscitées par les solutions proposées par certains juristes
influents de la FI, il est facile de voir pourquoi ces derniers insistent de plus en plus
sur les impératifs de prise de possession reelle préalable du bien, et de responsabilité
concernant les risques de propriété, par les personnes qui bénéficient des loyers (Cf.
ci-dessus). La-encore, nous voyons les débats juridiques et théoriques sur la « prise
de risque » se placer au centre des discussions de ces instruments par les
contemporains. Pour cléturer donc, contentons-nous de rappeler que les instruments
dits d’ljarah Financing raménent globalement aux mémes problématiques théoriques
et pratiques déja rencontrées sur le risque et la prise du risque. Dans le cas de ce type
d’instruments de financement, nous pouvons facilement conclure que les deux
principaux risques auxquels sont soumises les IFI sont la-aussi le risque de credit et le
risque de taux de marché (Mark-up Rate Risk ou Rate of Return Risk ; Cf. ci-dessus et
Section I1). Cela va sans négliger les autres risques tels que le risque de prix du bien
(Commodity) lorsqu’il y a vente a terme a un prix préfixé, le risque opérationnel ou le
risque de liquidité (etc.; Khan et Ahmed, 2003 ; Tarig, 2004 ; Akkizidis et
Khandelwal, 2008 ; Dagher, 2007 ; Nor, 2008 ; Mahlknecht, 2010 ; Cf. enquéte Partie

).
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I.2. Les instruments de financement du type « participatif » : ou les
« PPP »

Apres la définition et la discussion des principaux instruments-concepts dits « non-
participatifs » de la FI, majoritaires, il convient maintenant de nous intéresser aux
instruments dits « participatifs », minoritaires. Plus que les précédents, la définition
de ces instruments et des formes contractuelles qui leur sont sous-jacentes est
fondamentale pour comprendre les cadres moral et conceptuel, les questions et les
résultats de cette recherche.

1.2.1. La Mudharabah (« Silent Partnership ») Financing

« La Mudharabah est le contrat d’association entre deux parties au moins en vertu
duquel l'une d’elles apporte son capital, [’autre son travail ou son industrie dans une
perspective de partage des bénéfices réalisés. », (Comair-Obeid, 1999, p. 177). Il
s’agit donc d’un contrat conclu entre d’une part un (ou des) investisseur(s) apportant
les fonds (Rab al-Mal), et d’autre part, un entreprencur (Mudharib), qui est charge
d’apporter le travail et I’expertise nécessaires. Si ’activité est en profit, ce dernier est
partagé selon un accord ex ante ; si elle est en perte, ¢’est uniquement le Rab al-Mal
qui supporte cette derniére (Cf. ci-apres). En FI, le concept de Mudharabah est utilisé
soit a I’actif de la BI (investissements ou financements), avec une place minoritaire
en comparaison aux formes non-participatives (Cf. 1.1), soit au passif (ex : fonds des
clients ; Investment Accounts’ Holders ou PLS/Mudharabah Accounts’ Holders ; Cf.
Section Il ; Gamal, 2005, 2006a, 2006b ; Causse-Broquet, 2009).

Ce contrat-concept d’al-Mudharabah, considéré par juristes, idéologues et praticiens
de la FI comme étant la plus juste illustration de la philosophie islamique de
I’économie et de la finance, a pour origine une pratique ancienne, apparemment
préislamique, utilisée par le Prophéte lui-méme lorsqu’il travaillait comme agent de
son épouse Khadijah (Chalabi, 1998 ; Chapelliére, 2009). « L’origine connue du
contrat de Mudharabah remonte a une période ou le Prophete avant sa mission sainte
s’était associé a Khadijah, qui devait bient6t devenir son épouse. En fait, elle lui
avait proposé une Mudharabah dans un voyage qu’il devait entreprendre et a des
conditions avantageuses. Il accepta, gagna beaucoup d’argent et versa la quote-part

a celle qui [’avait financé. », (Comair-Obeid, 1999, p. 177-178). On rapporte
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d’ailleurs que I’oncle du Prophéte, Al "Abbas, ancétre de la dynastie Abbasside,
utilisait cette forme de participation dans son commerce (Hmeich et Shawwat, 2001).
La Mudharabah devrait donc traduire de la maniére la plus fidéle le principe de PPP
(« Partage des Profits et des Pertes »), pierre angulaire de la théorie de la FI
contemporaine (Warde, 2000 ; Farooq, 2007a). En effet, comme nous venons de le
voir, si ’activité rapporte un profit, et aprés remboursement du capital au Rab al-
Mal : ce dernier est rémunéré avec une part de profit a% fixée a 1’avance dans le
contrat. Le Mudharib quant a lui est remunéré avec une part de profit (1 - a%), et
pour une majorité de Fugaha’, il ne regoit pas de salaire fixe. Si I’activité est en
perte : le Rab al-Mal perd ses fonds dans la limite de la somme investie, sauf s’il
s’agit d’une négligence ou d’une malveillance de la part de D'autre partie. Le
Mudharib quant a lui perd le fruit de son travail (Hmeich et Shawwat, 2001 ; Igbal et
Molyneux, 2005 ; "Awidhah, 2010).

Plus précisément, la compréhension de la Mudharabah est fondamentale pour notre
recherche sur la question de la prise du risque et des dérivés. En effet, une condition
fondamentale citée par le public des Fugaha’, et qui résume ce qui précede, est que le
Mudharib ne garantisse (de : Dhaman ; Cf. Chap. Ill) pas le capital, sauf en cas de
malveillance ou de negligence dans sa protection. Les Fugaha’ répétent a ce sujet
leur maxime millénaire : Yadul Mudharibi Yadu Amanah ou « La main du Mudharib
est celle d’'un Amin » (Hmeich et Shawwat, 2001). L’Amin est une « personne de
confiance » a qui on confie un bien en dépdt et qui, en principe, ne garantit pas ce
bien, sauf dans des cas d’exception (Comair-Obeid, 1999 ; "Awidhah, 2010). Chacun,
dira-t-on, supporte le risque selon la nature de son apport : le capitaliste supporte le

risque du capital, et le travailleur le risque du travail.

Par ailleurs, ce contrat ainsi que la plupart des autres Musharakat (« contrats de
participation ») est basé, entre autres, sur un Hadith attribué a ’'mam Ali Ibn Abi
Taleb : « Le profit est selon leur accord, et la Wadhi ah [ou « perte »] est [supportée
par] le Mal [« propriété » ou « capital »]. », (Awidhah, 2010, p. 118). Ce Hadith est
a retenir pour la suite. Au final, la conségquence est que si le capitaliste impose le
Dhaman (« garantie ») au travailleur, il n’a donc plus droit au profit : Al Kharaj Bidh-
Dhaman (« Le rendement est rendu licite par la prise du Dhaman » ; Cf. Chap. IlI).

D’ailleurs, la réside la différence fondamentale avec le Riba (ou « intérét » selon la
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plupart des interprétations-traductions contemporaines) dans 1’esprit dominant chez
les Fugaha’. Dans le Riba, en effet, le revenu du capital monétaire est Madhmun
(« garanti ») au capitaliste, alors que le profit du travail ou de I’investissement du
débiteur est soumis a I’incertain. Pour cela, le prét monétaire (Qardh) fait partie en
principe des Tabarru'at (« donations ») : il donne lieu @ Dhaman al-Mal (« garantie »
du capital), et par conséquent, il ne peut donner lieu a un revenu. La encore : il s’agit

d’une philosophie a retenir pour la suite.

Pour terminer, sans besoin de rentrer davantage dans les détails, nous renvoyons a
nos remarques précédentes sur les problématiques théoriques et pratiques liées au
risque et a la prise de risque. Notons a ce stade que, selon la littérature, parmi les
principaux freins a l’utilisation en pratique des instruments PPP tels que la
Mudharabah, se trouvent les problémes d’agence (aléa moral, asymétrie de
I’information et antisélection). Le concept de partage des profits et des pertes et donc
du risque, semble en tout cas difficile a appliquer par les IFI (Dar et Presley, 2000 ;
Farooq, 2007a). Nous y reviendrons. Enfin, la Mudharabah comporte en pratique
plusieurs types de risque (durant la période d’investissement ou a 1’échéance) pour les
IFI : un risque opérationnel, les différents risques commerciaux et de marché bien
évidemment, un risque de crédit, et parfois, un risque de liquidité (Khan et Ahmed,
2003 ; Dagher, 2007 ; Akkizidis et Khandelwal, 2008 ; Mahlknecht, 2010 ; Cf.

enquéte Partie I11).

1.2.2. La Musharakah (« Partnership ») Financing
La philosophie de la Musharakah s’apparente a celle de la Mudharabah. La
différence est que, cette fois, les partenaires ou associés (Shuraka’) peuvent tous
participer a la fois au capital, au travail ou a la gestion (ou expertise). « Autrefois, il
s’agissait d’'un accord entre deux partenaires pour mener a bien une opération. Dans
le cas présent, c¢’est la banque qui devient partenaire d’un opérateur économique. »,
(Causse-Broquet, 2009, p. 57). En effet, il s’agit d’un contrat de participation entre
deux personnes (ou plus) qui effectuent des apports de capital et de travail, et qui
s’accordent & partager les pertes au prorata de leurs participations en capital, et les
profits selon un accord convenu a I’avance, conformément au Hadith déja mentionné

de I'Imam Ali. En FI, « La Musharakah est une sorte de société en participation
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pouvant prendre la forme d’une société de personnes ou de capitaux. [...] » Elle peut
aussi correspondre a un contrat par lequel deux ou plusieurs parties décident de
souscrire « /...] au capital d’une nouvelle société pour la réalisation d’un projet
spécifique (du type Joint-Venture), ou prennent des participations dans une société
existante et participent aux profits selon les indications consignées dans le contrat et
aux pertes proportionnellement a leurs apports respectifs dans le capital, sauf si la

mauvaise gestion est avérée. », (Ibid., p. 57).

Le Figh classique contient plusieurs catégories de Sharikat (« participations » ou
« associations » commerciales), dont deux fréquemment citées dans le jargon de la FI
contemporaine. Il s’agit de : Sharikat al-’Anan (forme genérale), et Sharikat al-
Mufawadhah (si les apports sont égaux et le partage se fait a égalité ; Causse-
Broquet, 2009). Plus généralement, le Figh Hanafite adopte une répartition des
Sharikat en six catégories : Sharikat al-Amwal (participation basée sur le capital), al-
A'mal (participation basée sur le travail), al-Wujuh (participation en vertu de
laquelle : deux personnes s’associent, achetent les marchandises a crédit, et partagent
les profits du commerce*®), chacune de ces trois catégories pouvant étre soit sous
forme de Mufawadhah ou de "Anan. De maniére générale, quelle que soit la catégorie
en question, les principes rapidement discutes ci-dessus, en matiére de partage des

gains et pertes, doivent étre respectés ('Awidhah, 2010 ; Masri, 2010a).

Les juristes, théoriciens et praticiens de la FI contemporaine présentent deux
utilisations principales de ce concept de Musharakah. Nous avons d’abord la
Musharakah « définitive » (Musharakah Thabitah) : les partenaires (en 1’0occurrence :
la Bl et son[ses] client[s]) le restent jusqu’a la fin du contrat, échéance qui
correspond le plus souvent a la fin du projet en question. Les parts peuvent étre
vendues entre temps a une tierce personne au prix de marché au moment de la vente
(voir : risques de marche ci-aprés). Nous avons ensuite la Musharakah « dégressive »
(Musharakah Mutanagisah) : 1’un des partenaires (en I’occurrence : la Bl) accepte de
vendre progressivement (idem) ses parts a I’autre partenaire ou a une tierce partie
contre une somme d’argent, au prix du marché au moment de la vente. « La banque

reprend progressivement son apport en fonction de [’état d’avancement du projet, en

* Les Fugaha’ ne sont pas accordés sur Sharikat al-Wujuh (voir : “Awidhah, 2010 ; Suwailem, 2006 ; Sader, 1987).

93



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

conséquence, le client devient progressivement propriétaire unique du projet. La part
du profit de la banque diminue alors dans la méme proportion. », (Causse-Broquet,
2009, p. 58). Remarquons a ce stade la récurrence des problématiques deéja discutées
en matiére de propriété réelle, de prise de risque et de « promesse » de vente donnée
(Cf. passages précédents).

En effet, en conclusion, la aussi, il faudrait retenir la caractéristique fondamentale et
en principe commune a ces formes issues du Figh: I’obligation de soumettre le
profit, des deux cOtés, aux risques commerciaux, et en particulier, au risque de
« variation des prix de marché » (‘Awidhah, 2010), et donc I’interdiction de fixer un
quelconque montant sans risque pour aucune des deux parties capitalistes. Le concept
de Musharakah est fondamental pour la suite de notre recherche, notamment sur la
question du transfert du risque et des dérivés, puisque juristes et théoriciens de la FlI
opposeront, a partir des principes déja discutés, le concept de « partage du risque » a
celui de «vente du risque » (Cf. Parties Il et Ill1). Pour terminer, notons que les
instruments basés sur la Musharakah (dans les deux utilisations) présentent
globalement les mémes types de risque que la Mudharabah, avec un accent devant
étre mis sur les risques commerciaux et de marché, ainsi que sur le risque de credit
(Khan et Ahmed, 2003 ; Dagher, 2007 ; Akkizidis et Khandelwal, 2008 ; Mahlknecht,
2010 ; Cf. enquéte Partie I11).

1.2.3. Autres contrats classiques a noter
Les Abwab («portes» ou «chapitres ») du Figh contiennent, en plus de la

Mudharabah et de la Musharakah, des contrats ayant la méme philosophie dite
participative, mais qui sont la plupart du temps spécifiques au domaine agricole.
Ainsi, de longs débats entre les savants des différentes écoles de 1’Islam ont eu lieu
au cours des siecles sur la définition et la permission ou non de telle ou telle forme de
contrat sur la terre ou sur les fruits. Les contrats « participatifs » dits de Muzara ah et
de Musaqgat (Cf. ci-apres) sont souvent opposés a I’ljarah (« location » ou « rente »)
de la terre. Ainsi, a titre d’exemple, le Fagih Hanbalite, Ibn Taymiyyah (Xllleme
siécle) distingue clairement les contrats similaires a 1’ljarah (al-ljarat ; philosophie
de la rente), et les contrats similaires aux Musharakat sing. Musharakah (philosophie

de la participation aux profits et aux pertes), en exprimant une préférence pour ces
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derniers (Masri, 2010a ; Cf. Partie Ill). Ces débats sont d’une grande portée théorique
pour notre recherche, comme nous le verrons de plus en plus clairement, d’ou la
pertinence de définir ces contrats-concepts dans ce qui suit. Le « risque » est la aussi
au centre des problématiques : parce qu’une tendance forte parmi les Fugaha’
consiste a rejeter la « rente » (considérée comme un revenu sans risque, certain pour
le propriétaire) dans toutes ses formes, ou du moins, lui préférer les contrats de
participation, dont principalement, al-Musagah et al-Muzara’ah (Cf. Chap. IlI),

justement pour raison de profit certain ou incertain® :

1.2.3.1. Al Musaqgah (« contrat participatif d’irrigation »)
Il s’agit d’un contrat ayant la méme philosophie qu’al-Mudharabah, mais qui a
comme objet les vergers dans le domaine agricole. En principe, le propriétaire
apporte les arbres (Shajar) et le travailleur (ou al-Musaqy : celui qui s’occupe de
I’irrigation) apporte son travail, la récolte étant partagée entre les deux, sous forme de
« proportion » connue a I’avance (Sader, 1987 ; Dharir, 1995). Al-Musagah n’est pas
une forme consensuelle, méme si le public ’autorise. C’est ce que rapporte Averroés
de Cordoue (Dharir, 1995 ; Ibn Rushd, Al Bidayah). Ceux qui interdisent cette
pratique, a leur téte I’Imam Abu Hanifah (Cf. Chap. I, Section I), semblent la-aussi se
baser sur la question de la prise de risque. Ainsi, pour le fondateur du Hanafisme,
cette forme devrait étre interdite parce qu’elle implique la « vente de ce qui n’est pas
encore né (ou créé) » (idem; Cf. Partie Il1). De méme, les Fugaha’ de 1’Islam
s’opposent sur la « nature » du « rendement » : le Jamhour (« public ») refuse que ce
dernier soit sous forme d’une quantité « connue » (Ma'lum) pour ’une ou les deux
parties, méme partiellement. La forme privilégiée est celle ou le profit est sous forme
de proportion : et pour le propriétaire et pour le travailleur (idem). Il s’agit la-encore

d’un point d’une grande portée théorique et a retenir pour la suite.

11 est intéressant de noter la trés significative « nuance » linguistique et conceptuelle entre deux termes arabes : Qardh
(« prét » monétaire) et Qiradh (« participation »). Dans les deux cas, il y a un Malik ou Rab al-Mal (« propriétaire » ou
« capitaliste ») qui fournit un actif ou un capital monétaire, pour un travailleur. Cependant, en Figh : dans le Qiradh, le
capitaliste ne peut étre a I’abri de la perte : c’est pour cela que cette forme est généralement jugée plus « juste » et donc plus
acceptable, selon le Jamhour. De I’autre c6té, le Qardh est jugé « sans contrepartie », pour les raisons déja évoquées (Cf.
Chap. I11).

95



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

1.2.3.2. Al Muzara'ah (« contrat participatif de fermage »)
Il s’agit d’une pratique similaire a la Musagah, mais dont 1’objet est cette fois la
récolte de la terre. En termes fighiques, il s’agit d’un contrat entre le propriétaire et
un travailleur (paysan ou Muzari’), en vertu duquel, le premier fournit la terre et les
grains, et le second son travail, a condition qu’ils partagent le rendement sous forme
de proportion de la récolte (Sader, 1987). Autrement dit, il s’agit d’une sorte de
location de la terre, mais rémunérée sous forme d’une partie de sa récolte : ljarat al-
Ardh bi-Ba'dh al-Kharej Minha (Dharir, 1995 ; Masri, 2001). La-aussi, faudrait-il
savoir que ce contrat n’est pas consensuel dans le Figh sunnite classique : il aurait été
interdit par Abu Hanifah, les Malékites et les Shaféites, et permis par les deux
Compagnons d’Abu Hanifah (as-Sahiban) et les Hanbalites (Dharir, 1995). Les
oppositions semblent encore une fois reposer sur les mémes logiques que
précédemment : la réticence quant au caractére incertain supposé de ce qui est
vendu ou échangé. Enfin, comme pour la Musagah, la « participation » dans la
Muzara'ah ne peut étre sous forme d’une mesure ou d’un poids connus et
prédéterminés de la récolte, ni pour 1'une ni pour les deux parties (Masri, 2001a).

Cela nous amene d’ailleurs au point suivant :

1.2.3.3. Al Muhagalah, Al Muzabanah, Al Mukhabarah
Les pratiques préislamiques dites d’al-Muhagalah et d’al-Muzabanah sont abordees
par les Fugaha’ soit dans le cadre de I’étude du Gharar (litt. « incertitude » ou
« risque »), soit dans celui du Riba (litt. « usure », « intérét » ou « surcroit illicite» ;
Dharir, 1995 ; Masri, 2001 ; Cf. Partie Il). Nous les aborderons plus en profondeur
dans le cadre du Gharar (Cf. Partie I1). Cependant, contentons-nous a ce stade de
rappeler leurs définitions les plus connues et les principales causes de leur
interdiction, en faisant le lien avec ce qui précede. En résumé : al-Muhagalah semble
correspondre en général a un échange d’une quantité incertaine ou inconnue de la
récolte future d’une terre contre une quantité connue ou certaine (par exemple : « du
blé a mesure ou poids connus » ; Dharir, 1995). Al-Muzabanah semble en général
correspondre aussi & un cas d’échange d’une quantité inconnue ou incertaine de fruits
sur I’arbre contre une quantité connue ou certaine (par exemple : « des dates a mesure
ou poids connus » ; idem ; Cf. Partie 1l). Les Fuqaha’ interdisent, en principe, ces

deux formes de vente, et les assimilent méme souvent a du « jeu de hasard » ou
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Qimar (Cf. Partie Il). Quant a al-Mukhabarah, interdite aussi par le public, elle
s’inscrit globalement dans la méme logique. En effet, elle semble correspondre,
comme I’explique Averroé¢s, a la « location » de la terre « contre ce qui en ressort »,
et se rapproche donc fortement de la Muhagalah. Dans d’autres définitions, elle
semble correspondre a un cas de Muzara'ah ou le propriétaire ne fournit ni les grains
de la terre ni aucun travail (Sader, 1987 ; Dharir, 1995 ; "Awidhah, 2010 ; Cf. Chap.
[11). Sans entrer dans les détails, disons qu’entre al-Muzabanah, al-Muhagalah et al-
Mukhabarabh, la philosophie générale des débats semble &tre commune.

En définitive : de maniére générale, suite a la définition de ces instruments-concepts
dits « participatifs » (ou de leurs opposés) et la discussion de leurs philosophies, nous
nous rapprochons de plus en plus de notre cible de recherche : 1’éventuelle fronti¢re
idéaltypique entre « risque interdit » et « risque permis » dans la vision des savants,

et la traduction en matiere de transfert de risque.

1.3. Un instrument structuré par les contemporains : les Sukuks ou

« Islamic Bonds »

Les problématiques nous intéressant au sujet des Sukuks étant presque identiques a ce
gue nous venons de voir, contentons-nous ici d’en faire une rapide définition, tout en
mettant I’accent sur les points qui nous intéressent. La littérature sur les Sukuks est
abondante. Nous renvoyons en particulier a Gamal (2006a), Usmani (n.d.) et Causse-
Broquet (2009). En résumé, comme nous 1’avons observé lors de la présentation du
concept d’ljarah Financing, la logique de la propriété de biens physiques (ou
corporels) dans le cadre de I’ljarah a permis a la FI de structurer des produits
reposant sur une technique largement utilisée par la Finance « conventionnelle » : la
titrisation. Ainsi, admet-on que la vente d’un titre adossé a un actif physique
implique une transmission réelle des obligations associées a la propriété de cet actif
(ou part d’actif), ainsi que des droits correspondants, parmi lesquels figure le droit
aux revenus, c’est-a-dire : le loyer, en I"occurrence (Obaidullah, n.d.[b]). Que sont
donc les Sukuks ? Financiérement parlant, il s’agit d’un concept qui peut tout a fait
étre rapproché de celui d’ABS (Asset-backed Securities), puisque les juristes de la FlI

considerent que les flux financiers correspondants a un Sukuk licite doivent étre sous-
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tendus par un actif réel, physique (Usmani, n.d.). Nous venons de le dire: nous

sommes en plein univers de la titrisation.

[llustrons avec un exemple typique desdits Sukuk al-ljarah. Nous avons une entité
(soit : I’Etat) qui est en besoin de financement. Cette entité, propriétaire de certains
biens immobiliers (ou autres), commence par les céder a une structure juridique
indépendante : un SPV (Special Purpose Vehicle), souvent implanté dans un paradis
fiscal*®. Toutefois, le propriétaire initial reprend ensuite en location les biens en
question en signant un contrat du type ljarah wa Igtina’ ou « ljarah dégressive » (Cf.
I.1), qui lui permet alors d’en garder 1’usage, tout en versant des flux périodiques
(souvent : une part de location et une part de prix) au nouveau propriétaire,
versements qui formeront dans la suite les remunérations versées au détenteur du titre
dit Sukuk. Quant au SPV, il joue dans la suite le role d’administrateur pour le compte
des futurs souscripteurs a ces titres. Avec I’accord de ces souscripteurs, le SPV peut
en effet signer un contrat de Mudharabah (« Silent Partnership ») avec un Manager
qui se charge alors de la gestion du projet. Comme nous venons de le voir ci-dessus,
ce manager, dit Mudharib, a donc droit a une part des profits du projet, qu’il partage
ensuite avec les souscripteurs. Notons que la plus-value éventuelle des biens cédés est
problématique, parce que le «capital» de la Mudharabah provient des
« participations » des souscripteurs aux parts, et non du bien. En effet, le Mudharib

n’a en principe pas droit a une part de cette plus-value (Causse-Broquet, 2009).

L’étape suivante est bien-sOr: 1’émission, qui correspond juridiquement a une
division en parts égales du montant de I’actif cédé. Cette émission de titres se fait soit
sur le marché (primaire), soit par le biais d’un établissement jouant le rdle
d’intermédiaire. Ce sont précisement ces « parts» de Dactif cédé, ou du
« capital », qui sont appelées : Sukuks (sing. Sak), titres qui conferent a leurs
propriétaires un remboursement prioritaire par rapport aux actionnaires en cas de
faillite, mais qui ne donnent pas droit a la participation a la gestion. lls ne sont en
conséquence équivalents ni a des actions ni a des obligations, au sens
« conventionnel » des termes (Amine Toloba, 2012). Dans les termes de la FI, les

Sukuks, et la est le cceur de leur logique, donnent lieu non a un intérét, mais a une

% En francais : FCC (Fonds Commun de Créances).
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« part de la performance » des actifs a la base de I’opération et du capital souscrit.
Par ailleurs, les Sukuks ont une « valeur de marché », ce qui, financiérement parlant,

signifie que leur valeur d’échange peut diverger de la valeur des actifs sous-jacents.

Que se passe-t-il a la maturité ? Nous sommes dans un cas similaire a ce que nous
avons vu dans le cas de 1’fjarah wa Iqtina’. Lors de la signature de ce dernier, le
propriétaire initial (I’Etat), dans un contrat séparé, émet une « promesse d’achat » (ou
recoit une « promesse de vente »), ou détient une « promesse de cession sans
contrepartie (Hiba) » (Cf. concept de Wa'd). Encore une fois, les mémes
problématiques juridiques et théoriques déja vues sont posées : propriété réelle,
risque de propriété, prise de risque effective, promesse contraignante ou non, profit
ou usure... (Gamal, 2006a ; Usmani, n.d.). Notons que ces Sukuks peuvent reposer en
pratique sur les différents « contrats nominatifs » (‘Uqud Musammat) issus du
patrimoine fighique (Causse-Broquet, 2009). En plus de I’ljarah-Sukuk, citons
rapidement : le Mudharabah-Sukuk, le Musharakah-Sukuk, le Salam-Sukuk ou encore
I’Istisna -Sukuk. Conformément a nos explications précédentes, selon la nature du
contrat sous-jacent (PPP ou non-PPP), les Sukuks seront soit a caractére
« participatif », soit a caractere « non-participatif » (voir: T. Khan, 2000). Par
exemple, si I’émetteur repose sur une forme de partenariat, la rémunération sera
théoriquement incertaine ; s’il repose sur un contrat d’ljarah, cette rémunération sera

le plus souvent fixe, avec la possibilité de taux variables (Cf. 1.1).

Pour terminer, répétons qu’étant donné tout ce qui précéde, les Sukuks devraient et
soulevent effectivement les mémes problématiques liées au risque et a la prise du
risque. Rappelons-le : au niveau juridique et théorique, ces problématiques sont au
cceur des débats sur la licéité ou non de tel ou tel montage de Sukuk (voir : Usmani,
n.d.; "Awidhah, 2010). Quant a la pratique des IFI, nous pouvons a ce stade
facilement inférer les principaux types de risques associés aux Sukuks, avec au
premier rang les risques de crédit et de taux de marché (Cf. 1.1), puis les autres
risques de marché (ex : Commodity), le risque opérationnel et le risque de liquidité
(Khan et Ahmed, 2003 ; Tarig, 2004 ; Mahlknecht, 2010 ; Cf. enquéte Partie I11).
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I.4. Les opérations sans contrepartie (ou al-Qardh al-Hassan)

Nous I’avons déja mentionné : le Qardh (« prét monétaire ») chez les Fuqgaha’ de
I’Islam est considéré comme un échange unilatéral, sans contrepartie (et garanti ; Cf.
Chap. I11). 11 ne fait donc en principe pas partie des échanges bilatéraux et on 1’inscrit
souvent dans les donations (Cf. Chap. I, Section I11). Il est a distinguer de Dayn (litt.
« dette »), notion plus générale. En effet, le Dayn peut avoir comme cause aussi bien
un Qardh (« prét monétaire ») que d’autres échanges (exemple : un achat a crédit ou
tout autre échange impliquant la Dhimmah ; Masri, 2001a ; Gheith, 2010). Rappelons-
le d’ailleurs : si dans le premier cas la notion de valeur-temps ne peut étre prise en
compte, dans le second, elle le peut en principe (« Le temps a une part dans le prix » ;
Gheith, 2010). Tout prét n’est pas interdit : c’est le « prét a intérét » qui est
formellement prohibé. Le prét sans contrepartie est appelé Qardh al-Hassan (« prét
de bienfaisance ») par les Fugaha’. De nos temps, le Qardh Hassan est offert par un
nombre d’institutions « islamiques », pour des buts humanitaires ou de bienfaisance
généralement. Accordé, d’une maniéere occasionnelle, a des particuliers (personnes ou
familles en besoin, clients en difficulté, différentes formes d’aides aux étudiants...), il
peut de méme étre destiné a financer des projets de nature sociale, économique,

éducative ou religieuse.

Les fonds octroyeés au titre de Qardh Hassan proviennent le plus souvent de dons, de
placements de bienfaisance ou de fonds de Zakat*’. En pratique, au moment de la
signature, la banque ou I’institution financiére s’entend avec I’emprunteur sur les
modalités de remboursement. Elle peut éventuellement lui facturer des frais de
services « /[...] couvrant les charges administratives ». Enfin, notons, a la suite de
Causse-Broquet (2009, p. 78), que « [...] ce prét peut étre transformé en prise de
participation au capital de [’entreprise qui emprunte. » Selon cette derniere, les
montants des préts accordés au titre d’al-Qardh al-Hassan seraient évalués a pres de
1% des flux des Bl. Terminons ce rapide passage en remarquant que les frais prélevés

pour motif de charges administratives ne sont, en principe, pas liés a une quelconque

*7 Litt. « purification »: une sorte d’impdt communautaire, figurant parmi les « piliers de I’Islam », versé par les musulmans &
I’Etat (Waliy al-Amr) ou a des organisations religieuses ou des fonds spécialisés. Les écrits sur I’Economie Islamique
insistent sur le réle « distributif » de cet imp6t, qui n’est pas sans connotation et conséquence politiques (Kuran, 2006).
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notion de «temps» ou de «risque». Ce cas ne nous intéresse donc pas

particulierement pour la suite.

1.5. Conclusion

L’objectif de cette section était de définir les principaux instruments de la Fl, et les
concepts sous-jacents, tout en mettant en évidence les problématiques liées a notre
objet de recherche. Deux points généraux sont a retenir pour la suite. Premiérement,
les questions juridiques et théoriques de risque, d’incertitude et de prise de risque
sont au cceur de la discussion de la licéité ou non de ces instruments et des contrats
fighiques sous-jacents (Cf. probléme de la frontiére entre le permis et I’interdit en
matiere de risque). Deuxiemement, ces instruments ou produits entrainent en pratique
un certain nombre de risques communs ou spécifiques aux IFI. 1l convient donc a

présent de nous intéresser plus en profondeur a ces types de risque :

Section 11. Le risque... et la typologie des risques au sein des IFI

Aprés ’avoir fait sous 1’angle des instruments-concepts de financement utilisés par la
FI contemporaine, il convient a présent d’aborder la question des risques au sein des
IFI de maniére plus globale. Cela passe bien-sir par une étude de la structure
théorique et pratique des bilans de ces institutions. Cependant, une définition

préalable de certains concepts fondamentaux est nécessaire :

I1.1. Le « risque » et les concepts dérivés

D’abord, comment définir le concept de « risque » dans notre thése ? La définition et
la mesure du risque n’a jamais été une tache facile®®. Cependant, nous pouvons
fournir une esquisse de définition qui soit simple, générale, et surtout, pertinente vis-
a-vis de notre objet de recherche. Linguistiquement, le « risque » (litt. Khatar) est

généralement défini par la « possibilité de perte, de danger ou de péril »* (Le Petit

*® « Le risque est comme ’amour. Nous savons bien ce que c¢’est, mais nous ne pouvons pas le définir avec précision. »,
disait Joseph Stiglitz (cité dans : Brossier, 1989). La portée de cette difficulté sera en partie analysée dans la partie suivante.
0 Certains ouvrages renvoient le mot « risque » & resecare (« couper ») en latin ou rhiza (« racine ») en grec (Le Petit
Robert, 1989). D’autres le renvoient au mot Rizq (« richesse, fortune ou propriété données par Dieu ») en arabe (Kayed et
Mohammed, 2010). II est d’ailleurs intéressant de noter que le mot « hasard » nous vient le plus probablement du mot arabe
az-Zahr qui signifie littéralement « le dé » (Le Petit Robert, 1989 ; Bernstein, 1996).
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Robert, 1989 ; Masri, 2001b ; Saati, 2003a). Trés souvent donc, «risque » et
« incertitude » sont utilisés comme des synonymes (voir : Gamal, 2001a). « Le risque
est un phénoméne, ou une situation morale, qui accompagne une personne,
lorsqu’elle prend des décisions, dans sa vie courante, entrainant le doute, la peur ou
I’incertitude concernant les résultats de ces décisions [...]. », (définition de S.
Abdallah [1980], citée dans : Masri, 2001b, p. 9). Cela rejoint d’ailleurs la définition
de certains Fugaha’ du terme Gharar (litt. « risque » ou « incertitude »), en principe
synonyme linguistique de Khatar, par: Mastur al-"Agibah («aux conséquences
cachées » ; Cf. Partie II).

Nous pouvons opérer une extension de cette définition au monde économique, la
théorie du risque et de [Dincertitude devant impliquer logiquement et
conventionnellement : une composante de possibilité (ou de probabilité) et une autre
de perte ou de conséquence néfaste (Machina et Rothschild, 1987 ; Hammond, 1987 ;
Bernstein, 1996). Toutefois, une nuance cruciale est a faire, surtout dans les marchés
financiers : nous devrions dire qu’il s’agit plus précisément de la « possibilité de
perte par rapport a une référence » (Bernstein, 1996 ; Gamal, 2001a). En effet, nous
verrons ultérieurement que le concept de perte potentielle implique nécessairement
une idee de relativite, surtout en ce qui concerne les prix de marché. Commencons
donc par adopter cette définition génerale : il y a risque lorsqu’il y a possibilité de
perte par rapport a une référence. Ainsi, un agent qui est exposé au risque, ou qui
prend un risque (« prise de risque »), est un agent qui est exposé a une perte possible
mais non-certaine (probabilité de perte entre 0 et 1) en conséquence de sa décision.
Cependant, quelques précisions sont necessaires avant de continuer. Aidons-nous
pour cela de la littérature en théorie financiere et en théorie de la décision dans

I’incertitude.

D’abord, une distinction est couramment faite entre une approche attribuée a
I’ Assurance d’un c6té et une autre attribuée a la Finance de 1’autre (Cordier, 2008 ;
"Awidha, 2010). Ainsi, pour Cordier (2008) : dans le premier cas le risque est analysé
sous I’angle de la probabilité de 1’occurrence d’un événement néfaste (sinistre), et
dans le second, sous I’angle de la variabilité d’un parameétre (ex : le prix d’un actif).
Cette variabilité (généralement formalisée comme la somme de deux composantes :

une « déterministe » et une autre purement « aléatoire ») est d’ailleurs le plus souvent
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évaluée relativement a une moyenne (ex : variance ou écart-type). Pour étre le plus
précis possible, dans cette thése, ce n’est pas tant la mesure de la variabilité qui nous
intéresse, mais I’existence-méme d’une variabilité, donc d’une oscillation entre deux
ou plusieurs états de la nature contingents (Cf. ci-aprés). D’ailleurs, nous pouvons
facilement voir que les deux approches précitées se rencontrent sur une idée : le
risque est défini par la présence d’une possibilité de perte par rapport a une référence,
que cette référence soit de zéro (Assurance), supérieure a zéro (Finance) ou méme

inférieure a ce dernier. Les choses seront plus claires dans la suite.

Une autre distinction est couramment faite entre deux sortes de risque : le risque dit
« pur » (ne produit que des conséquences « négatives » ; logique de I’ Assurance, en
principe) et le risque dit « spéculatif » (produit des conséquences « positives » aussi ;
logique de la Finance, en principe ; Masri, 2001b; "Awidhah, 2010 ; Kayed et
Mohammed, 2010). Le premier serait plus facilement mesurable, quantifiable, avec
les lois de probabilite, a la différence du second (Masri, 2001b ; "Awidhah, 2010),
pour lequel il est généralement dit que nous ne pouvons que faire appel aux
techniques des marchés financiers telles que les « dérives » (Cordier, 2008 ; Cf. ci-
apres). A priori, notre thése devrait s’intéresser plus au risque dit spéculatif (avec des
précautions quant au terme de spéeculation ; Cf. Partie Il). En réalité, elle s’intéresse
aux deux, surtout dans la question du Gharar (idem), pouvant clairement englober les
deux aspects (Cf. Partie Il). Toutefois, cette distinction sera implicitement prise en
compte dans nos analyses des produits dérivés et de leurs éventuelles alternatives (Cf.
Partie I11).

Ensuite, une autre distinction, sans doute la plus célébre, est faite a la suite de Knight
(1921)*° entre «risque » (partic de D’incertain pouvant étre « mesurée » par des
probabilités objectives ou subjectives) et « incertitude » (partie ne le pouvant en
principe pas ; voir : Machina et Rothschild, 1987). La-aussi : nous verrons que cette
distinction est en réalité peu intéressante pour notre recherche, car nous nous
intéressons moins a la « mesure » probabiliste du risque, qu’a son existence dans les
transactions financieres. Une autre distinction est quant a elle faite entre « risque

systémique » (non-idiosyncratique ; affecte tous les agents en méme temps ; non-

%0 Et en moindre mesure : & la suite de Keynes (1921). Voir sur ce sujet : Taleb (2007) et Bernstein (1996).
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assurable en principe ; recours historiguement fait aux marchés financiers) et « risque
indépendant » (idiosyncratique ; n’affecte pas tous les agents en méme temps ;
assurable en principe ; recours historiquement fait aux assurances ; Masri, 2001b). A
I’instar de la distinction pur-speculatif, cette derniére distinction nous est intéressante
pour I’analyse des dérivés, sans qu’elle soit a priori pertinente pour la question du
Gharar (Cf. Partie 111).

Au final, dans cette these, les deux termes de risque et d’incertitude désignerons
globalement le méme concept : la présence d’une possibilité de perte par rapport a
une référence. Les risques dits de 1’assurance, purs, knightiens, ou indépendants nous
intéressent peu dans la question des dérivés. Cependant, ils ne peuvent qu’étre au
ceeur de la réflexion sur le concept de Bay al-Gharar (Cf. Partie 1) et de ses
interprétations contemporaines possibles. Nous adopterons donc cette définition
générale. Il est d’ailleurs intéressant de noter la pertinence de la définition, attribuée
dans le Figh (Imamite) au Calife Ali (mort au Vlleme siecle), pour le Gharar
(« risque » ou « incertitude » en termes linguistiques). « Le Gharar est un acte dans
lequel on ne peut étre en sécurité contre le Dharar [peril, dommage, perte]. »,
(Ansari, Kitab al-Makaseb, IV : 176 ; Cf. Partie 11).

Devrions-nous nous arréter a ce stade ? Pour étre encore plus précis, mais aussi, le
plus en phase avec 1’étude du Gharar (Cf. Partie Il, Chap. I), nous devrions en réalité
séparer le risque ou I’incertitude en deux composantes. Il s’agit de la composante
« aléa » d’un coté, et de la composante « ignorance » de 1’autre (Bernstein, 1996 ;
Taleb, 2007). Dans des termes simplifiés : dans le premier cas, nous sommes en
principe devant une variable incertaine, aléatoire (ex : prix futur d’une action), alors
que dans le second, nous sommes devant une variable certaine en elle-méme, mais
dont nous ignorons les caractéristiques et les attributs (ex : le nombre de grains dans
ce sac). Nous sommes au cceur de I’esprit de 1’incertitude, mais aussi, au cceur de
I’esprit du Figh islamique. Existence et survenance (al-Wujud wal-Husul ; aléa) d’un
cOté, et ignorance des attributs (al-Jahalah ; connaissance) de 1’autre, sont en effet au
cceur de la logique du Gharar selon les Fugaha’ (Cf. Partie 11). C’est pour cela que
nous considérons, malgré tout, le terme incertitude comme préférable globalement a

celui d’aléa (trés utilisé par les juristes), sur cette question de Gharar.
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Enfin, faisons une derniére précision, relevant surtout de la formalisation. En effet,
comme nous le verrons dans les parties suivantes, ’approche des états contingents
(« etats de la nature ») permet d’englober a la fois les idées de présence de possibilité
de perte, de variabilité, de référence et de distinction aléa-ignorance. Ainsi, en
reprenant, avec certaines précisions, Suwailem (2000a) et Gamal (2001a), eux-mémes
inspirés de chercheurs fondateurs tels qu’Arrow (1964 et 1971), Debreu (1959),
Savage (1972) ou Von Neuman et Morgenstern (1947), nous pouvons définir une
situation de risque de maniére a la fois simple et pertinente (Cf. Partie Il). En effet,
en ne recourant qu’aux formalisations de base de ces auteurs, avec leurs principaux
axiomes, nous pouvons dire tout simplement : qu’un agent est soumis au risque (ou a
I’incertitude), s’il existe au moins deux ¢états de la nature possibles dans I’avenir
(mutuellement exclusifs et exhaustifs ; Machina et Rothschild, 1987 ; Karni, 1985), et
si son niveau de gain (ou Payoff ; voire, son utilité¢) varie d’un état de la nature a un
autre. Les différents concepts derivés, mesures et applications possibles seront
précisés dans les Parties Il et 11l. Notons juste que, dans le cas ou nous avons deux
états de la nature, le « montant de la perte » (ou « montant du risque ») peut alors étre
defini comme la difference de Payoff (ou d’utilité) entre un état de la nature et un
autre. Quant au « transfert du risque » dans les contrats, il peut étre défini comme le
transfert, aprés signature, d’une proportion du montant de la perte avant signature,
d’une partie au contrat, vers 1’autre partie au contrat. Enfin, 1’idée de référence est
omniprésente dans cette approche, car nous comparons, par définition, au moins deux
niveaux de Payoffs ou de prix entre eux. Pour plus d’explications, nous renvoyons a

la deuxiéme partie.

11.2. La structure du bilan des IFI : théorie et pratique

Revenons a la FI et aux IFI. En réalité, on ne peut comprendre le fondement d’une
grande partie des problématiques théoriques et pratiques auxquelles fait face la Fl
contemporaine, sans comprendre la question de la structure du bilan d’une BI. En
effet, vers le milieu du XXeme siecle, les théoriciens fondateurs (ex : Uzair, 1955 ;
Sader, 1980 ; Siddiqi, 1983) étaient a la recherche d’un modéle alternatif de bilan,
pour les BI, en partant surtout des instruments-concepts déja définis et dits « PPP »
(Cf. Section I). La principale proposition a été la suivante : une Bl (dite non-

ribaouite), ne pouvant payer ni recevoir des intéréts (i.e. rémunération fixe et garantie
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du capital), doit reposer sur les instruments participatifs a la fois a ’actif et au passif,
en respect des « objectifs de la Shari'ah » (T. Khan, 2000 ; Cf. Section I). Ainsi, dans
ce tableau idéaltypique, une BI recevrait des fonds sous forme de Mudharabah-like
(Cf. les fameux Investment Accounts®), et les investirait aussi dans des projets sous
forme de participation au profit et a la perte (« PPP » ; Mudharabah ou Musharakah).
Ainsi, selon cette vision : au passif, les Bl ne peuvent en principe garantir que des
dépdts non-rémunérés, généralement sous forme de Qardh Hassan ou « prét gratuit »
(Cf. Section I ; Gamal, 2005 ; se rappeler de nos discussions sur le Riba et la prise de
risque par le préteur). De méme, elles ne pourraient en principe pas recevoir des
rendements garantis a [I’actif. Conséquence : a la différence des banques
conventionnelles, confrontées structurellement a différents types d’inadéquation
actifs-passifs, ces BI devraient en théorie étre plus stables. En effet, un choc a ’actif
(réemuneré sous forme de PPP) serait immeédiatement absorbé par le passif (idem) et
vis-versa : tel est en résumeé le fondement théorique du modele de la BI

contemporaine (voir : T. Khan, 2000 ; Gamal, 2006a).

Or, nous I’avons déja observé : en pratique, a Dactif, les BI ont rapidement
abandonné le principe de PPP, et adopté, suite aux recherches de Sami Hammoud
notamment (Cf. 1.1), des instruments du type « non-PPP » (T. Khan, 2000 ; Archer et
Abdel Karim, 2006 ; Gecheva et Pastré, 2008 ; "Awidhah, 2010). Autrement dit, a
I’actif, les Bl optent tres majoritairement pour des financements sous forme de dette,
a revenu fixe et pratiguement « sr », en faisant recours a des concepts deja définis
dans la section précédente. Le passif est quant a lui constitué (principalement) des
actionnaires, des comptes d’investissement et des préts gratuits. Quelle est la raison
principale de ce choix ? Nous I’avons déja vu : la raison tient le plus probablement
aux problémes d’agence (aléa moral et sélection adverse), entre les détenteurs de
comptes d’investissements et la Bl (au passif), et entre cette derniere et ses clients (a

I’actif). Gamal (2005 et 2006a) explique que ces problémes sont d’autant plus

* Basés donc sur la logique de la Mudharabah (un capitaliste, un entrepreneur, un taux de partage du profit préfixé, capital
en principe garanti par le capitaliste), les Profit Sharing Investment Accounts sont généralement de deux types (issus de
distinctions faites dans le Figh classique). D’abord, nous avons les Unrestricted Investment Accounts (le client autorise la
banque a investir ses fonds sans restrictions sur les modalités et classes d’actifs), et ensuite, les Restricted Investment
Accounts (le client impose quelques restrictions sur les modalités et classes d’actifs d’investissement ; Archer et Abdel
Karim, 2009). Notre enquéte dans la Partie III nous a d’ailleurs révélé la possibilité d’utilisation du deuxiéme type de
comptes pour aligner actif-passif, le client stipulant par exemple que la BI n’investisse que dans certains montages a taux
fixe (Murabahah-like), ce qui permet en pratique de fixer une partie du passif (Cf. Partie 11, Chap. Il ; instruments pour
gérer les risques de taux de profit). Nous laissons de c6té le débat sur cette pratique, pour le moment.
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exacerbés que les intéréts des actionnaires de la Bl et des Investment Account Holders

sont logiquement en conflit, en tout cas a court terme.

Résultat : les managers des BI pilotant 1’allocation des profits entre actionnaires et
comptes d’investissement, et donnant le plus probablement la priorité aux premiers
(Cf. théorie de I’agence), il ne reste aux détenteurs de ces comptes d’investissement
qu’un seul recours réel (sauf en cas de fraude ou de négligence). Il s’agit du recours
concurrentiel : retirer son argent de la Bl et aller dans une banque conventionnelle.
Nous sommes dans une situation dite de « risque commercial déplacé » (Displaced
Commercial Risk), puisque la Bl est alors obligée, suite a un choc de taux de marché,
de lisser les rendements® sur les Investment Accounts au détriment des actionnaires.
Il s’agit d’un dilemme fondamental et spécifique dans la pratique des IFI (Cf. 1.3 ;
Archer et Abdel Karim, 2006 ; Sundararajan, 2007 et 2008 ; Mahlknecht, 2010). Il est
méme parfois considéré comme une caractéristique « normale » d’une BI (Toumi et
Viviani, n.d. ; Toumi et al., 2010 ; Sundararajan, 2008) : le « risque de taux » dans
une IFI prend alors une nouvelle dimension (Cf. 11.3).

Retenons donc que la structure de bilan (pratique) de la grande majorité des Bl dans
le monde, ainsi que les concepts de financement utilisés, impliquent : d’une part des
risques communs avec les autres IF (risque de taux de marché, risque de crédit, risque
opérationnel, risque de liquidité etc.), et d’autre part, des risques plus ou moins
spécifiques aux IFI (risque commercial déplacé, risque de matieres premieres, risque
de participation-actions etc.). A partir de cette structure de bilan, nous pouvons
d’ailleurs dire que le risque de taux (dit de « profit »), ou plus spécifiguement, le
risque de taux commercial déplacé, devrait constituer le cceur de la gestion des

risques financiers dans les IFI. Cela nous améne a la sous-section suivante :

%2 En résumé, les IFI ont développé plusieurs techniques pour opérer ce lissage. Une premiére consiste par exemple & investir
(donc mettre de c6té) une part significative des dép6ts sans rendements dans des actifs court-terme, a bas risque et
rendement, constituant ainsi une force de frappe non-négligeable. Une seconde technique consiste a constituer des réserves
en retenant une part des profits des actionnaires et des Investment Account Holders (IAH) dans les périodes de bonne
moisson, pour prévenir les périodes de mauvaise moisson. Cette deuxieme technique est commune a une majorité de Bl dans
le monde (Mahlknecht, 2010 ; Cf. Partie I11). Elle repose généralement sur deux pratiques tres répandues : la PER (Profit
Equalisation Reserve) et ’IRR (Investment Risk Reserve). La PER est calculée avant 1’allocation du profit entre actionnaires
et IAH : elle diminue I’assiette des deux parties. L’IRR est quant a elle calculée uniquement sur la part de profit des IAH,
donc apres allocation. Enfin, les proportions en question sont stipulées dans les contrats, la décision revenant donc aux
managers des BI. Une partie de la PER et la totalit¢ de I'IRR restent dans la propriété des détenteurs des comptes
d’investissement, et sont retenus par la BI (Mahlknecht, 2010 ; Toumi et al., 2010). Ces techniques ainsi que d’autres seront
analysées dans la Partie I11.
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11.3. Typologie des risques dans les IFI

Nous avons déja abordé, sommairement, les principaux risques auxquels font face les
IFI, et ce au cours de la définition des principaux instruments de la FI contemporaine.
En effet, la typologie des risques dans ces institutions est alignée sur la typologie des
instruments, et donc des contrats islamiques sous-jacents: il s’agit la d’une
particularité importante de la problématique de gestion des risques dans les IFI
(AKkKizidis et Khandelwal, 2008). Dans cette sous-section, 1’objectif est de compléter
la définition de cette typologie des risques, de maniére plus globale et synthétique,
avant de passer plus concrétement a la problématique de la gestion des risques, de la
couverture et des produits dérivés. Notons que la littérature est relativement
abondante sur ce sujet, méme si les spécialistes discernent quelques références-clés
(dont : Khan et Ahmed, 2003 ; Akkizidis et Khandelwal, 2008 ; Mahlknecht, 2010).
En plus de cette littérature, il faudrait relever que notre étude de terrain (Cf. Partie
III, Chap. I) nous a aussi permis d’affiner notre connaissance du sujet, ce que nous

refléterons dans ce qui suit.

De maniere génerale, il faudrait discerner des risques communs entre les IFI
(représentées principalement par les BI) et nos institutions financieres
conventionnelles, et des risques spécifiques aux premiéres (Khan et Ahmed, 2003 ;
Akkizidis et Khandelwal, 2008 ; Causse-Broquet, 2009 ; Mahlknecht, 2010 ; Chatti,
2010). Au niveau des risques dit financiers (Cf. ci-apres), cela est di en grande partie
a la structure du bilan des institutions Shari ah-compliant (Cf. 11.2). En effet, la
littérature financiére conventionnelle sépare conventionnellement trois principaux
types de risques : les risques financiers, les risques commerciaux et les risques
opérationnels (Akkizidis et Khandelwal, 2008). Les risques financiers incluent en
genéral : les risques de crédit, de marché et de liquidité. Les risques commerciaux
incluent : les risques liés au Management ainsi que le risque stratégique. Le risque
opérationnel peut avoir pour origine : les personnes, les procedés, les systemes ainsi
que d’autres facteurs. D’autres risques sont habituellement cités dans la littérature
financiere : le risque de pays (li¢ & des changements dans la note d’un pays émetteur
par exemple), le risque de réputation (lié a des évenements pouvant affecter la
réputation de ’institution), le risque juridique (lié a des changements dans les lois du
pays ; etc. ; Akkizidis et Khandelwal, 2008).
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Si les risques dits commerciaux nous intéressent de maniére plus ou moins sommaire
pour le Chap. Il ci-dessous, ce sont les risques financiers, et en particulier les risques
de marché, qui sont situés au ceeur de notre recherche. En effet, ces derniers sont le
plus directement concernés par la problématique des produits dérivés, que ce soit sur
un plan théorique, technique, ou méme historique (Suwailem, 2006). Ainsi, pour étre
le plus synthétique et pertinent possible, nous allons nous intéresser aux risques
présentés dans la Figure ci-aprées fournie par Bank Islam Malaysia Berhad (Cf. Partie
[11), en ajoutant donc le risque spécifique dit de Shari’ah Compliance (« conformité-
Shari ah ») et le risque opérationnel :

Shariah Displaced
non-compliance Commercial
Q risk risk
3
Z
c .
D Equity
Rate of return risk Investment
/ risk
I u I u I u I n I u I
o Credit Operational
= Risk risk
7]
c
7]
(&)
Market oo
risk Liquidity risk

Figure 1. Typologie des risques d’une Banque Islamique (Source
Berhad, 2012)

: Site de Bank Islam Malaysia

Commencons par une présentation rapide des risques communs ou génériques. Le
risque de crédit a pour origine la volatilité des flux de trésorerie causée par un
défaut ou un retard de paiement d’une contrepartie. Il est fonction positive de la
probabilité de défaut et du montant de la créance en question (Causse-Broguet, 2009).
On parle aussi de risque de contrepartie (Akkizidis et Khandelwal, 2008) : sous
plusieurs aspects, le terme de risque de contrepartie peut d’ailleurs étre considéré

comme plus pertinent pour décrire des situations de défaut de paiement, surtout dans
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des contrats de vente (Cf. étude du Gharar et des dérivés). En rappelant nos
développements sur les produits de la FI, instruments de financement impliquant la
plupart du temps la notion de dette (Dayn), il est facile d’inférer que le risque de
crédit devrait étre parmi les principales préoccupations des IFI (Chapra et Khan,
2000 ; Khan et Ahmed, 2003 ; How et al., 2005 ; Rosly et Zaini, 2008). La nature de
ces instruments pourrait méme exacerber ce risque et multiplier ses angles de
survenance (Chapra et Khan, 2000 ; Causse-Broquet, 2009). Dans la question du
Gharar et des dérivés, le risque de crédit ou de contrepartie est fondamental. Plus
précisément, il est a rapprocher de ce que nous appellerons « risque dans le contrat »,
par opposition au « risque en dehors du contrat » (Cf. Partie Il), de son cdté plus
proche du risque de marche.

Le risque de liquidité a aussi pour origine, en quelque sorte, une volatilité de flux de
trésorerie. Cependant, cette fois, les choses sont plus précisément vues sous 1’angle
de la possibilité pour la banque de ne pas pouvoir faire face a ses engagements, a
temps, soit en empruntant soit en vendant ses actifs sur la marché (Khan et Ahmed,
2003 ; Causse-Broquet, 2009). Pour les banques, le risque de liquidité est intimement
lié a la problématique de gestion actif-passif (idem). Et cela est d’autant plus vrai
pour les Bl, confrontées au probleme précite de la particularité de la composition de
leur bilan, ainsi qu’a différents problémes d’insuffisance de réglementations,
d’infrastructures, de marchés et d’instruments adaptés (AKKizidis et Khandelwal,
2008 ; Abdul-Rahman, 1999 ; Akhtar et al., 2011). Le risque opérationnel peut
quant a lui provenir de différentes sources, entrainant des pertes potentielles pour les
IFI. 1l peut étre da soit a des événements internes (ex : erreurs humaines, erreurs ou
defaillances du contrdle interne), soit a des événements externes (ex : escroqueries de
la part de clients, destruction de certains biens etc.). (Nous pouvons d’ailleurs y
inclure le risque spécifique dit : risque de non-conformité a la Shari ah ou Shari ah
Non-compliance Risk, traduisant 1’existence de pertes potentielles dues au jugement
négatif possible par les juristes de certains instruments utilisés par D’institution ;

Akkizidis et Khandelwal, 2008).

Nous arrivons enfin au risque de marché qui, comme le montre la Figure ci-dessus,
est composé d’¢léments communs et spécifiques. Commengons par la définition

génerale : il s’agit du risque de pertes sur des positions dans- ou hors-bilan, causées
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par des fluctuations de prix de marché de différents types d’actifs (IFSB, 2005). Les
« prix » ou facteurs en question sont généralement : les prix de matiéres premiéres ou
de marchandises (Commodity Risk, COR), le taux d’intérét (Interest-rate Risk), le
taux de change des devises (FX Rates ou Currency Risk, CR) et le cours des actions
(Equity Price Risk, EPR ; Akkizidis et Khandelwal, 2008). Les élements suivants sont
donc communs aux IFI et institutions conventionnelles : le risque de prix de matiéres
premieres et le risque de change. La nature des instruments utilisés par la FI
contemporaine, impliquant des achats-reventes et des promesses d’achat/vente a
terme, renforce la place du premier (ex : les risques de propriété dans la Murabahah
sur ordre ou dans I’ljarah Financing ; Cf. Section 1). Quant au risque-actions, il
devrait en réalité étre divisé en deux : une composante commune (risque de positions
sur actions cotées ou non-cotées ; Equity Price Risk), et une composante spécifique
(risque de positions sur des instruments de type « PPP » tels que la Musharakah ;
Equity Investment Risk). Au niveau conceptuel, si nous considérons les choses sous
I’angle du prix futur du titre de propriété (en mettant de coté les problemes d’agence,
de risque de crédit, de risque commercial etc.), la distinction devient sans intérét.
Pour cela, nous étudierons ces deux composantes de maniere globale dans le cadre

des dérivés (risque actions ou Equity Price Risk ; Cf. Partie I11).

En plus de I’Equity Investment Risk, les éléments suivants du risque de marché
peuvent étre considérés comme spécifiques (avec certaines nuances ; Cf. Section I)
aux IFI : le risque de taux de rendement ou de profit (Rate of Return Risk, ROR, ou
Profit Rate Risk, PRR) et le risque commercial déplacé (Displaced Commercial
Risk) déja vu dans la sous-section précédente (Ariffin et al., 2009 ; Farook et al.,
2012). Plus précisément, notre étude de la littérature et de la pratique des IFI a
montré que les deux composantes précédentes peuvent étre regroupées en une seule,
plus globale : le risque de taux de rendement (ou « risque de taux »). En effet, ce
dernier peut étre considéré sous trois aspects dans les IFI. Le premier est un aspect de
flux : les fluctuations des taux de marché, donc du Benchmark ou Mark-up rate,
pouvant affecter la rentabilité des instruments « islamiques », impliquant par la-méme
des manques a gagner et des Mismatch actifs-passifs (Cash Flow). Le deuxiéme est
un aspect de juste valeur du titre : les fluctuations des taux de marché impliquant
aussi des changements dans la valeur de marché des instruments en question (Fair

Value). Enfin, le troisiéme aspect dudit risque de taux de rendement est plus ou moins
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lié aux deux précedents, avec une orientation plus marquée vers la gestion ALM. Il
s’agit du risque commercial déplacé d0 au fait que les IFl « /...] peuvent étre sous
pression du marché pour payer un rendement [au passif] qui dépasse le taux qui a été
encaissé sur les actifs [...] quand le rendement sur les actifs sous-performe les taux
des concurrents. », (IFSB, 2005, p. 23). Constituant donc la principale arme du
détenteur d’un compte d’investissement PPP envers la Bl (Cf. 11.2), le Displaced
Commercial Risk, et plus généralement le risque de taux de rendement, devraient
représenter la principale source de préoccupation des managers des IFI (Kahn et
Ahmed, 2003).

Au final, tout en prenant en compte le réle essentiel du risque de crédit et de
contrepartie, surtout au niveau conceptuel, notre recherche s’intéresse plus
précisément aux différents risques de marché (voir : Section 1V). En conséquence de
ce qui précede, nous considererons pour la suite trois sous-catégories au sein de ces
derniers. Les risques de prix des matieres premiéres et des actions seront regroupés en
une seule sous-catégorie étant donné la similarité des dérivés (vanille) qui leur sont
conventionnellement dédiés (essentiellement : les contrats a terme, les Futures et les
Options). Nous obtenons ainsi (Cf. Partie I11) : (1) le risque de prix de matiére
premiére COR (et actions) ; (2) le risque de taux de change CR ; et (3) le risque de
taux de rendement ROR (ou de profit, PRR).

Section IIl.  La gestion des risques, les produits dérivés et la FI

contemporaine : définitions et discussion du « Gap » théorique et de terrain

Apres I’ensemble de ces définitions, en particulier celles liées aux problématiques de
risque au sein des IFI, il convient maintenant d’en venir au cceur de nos questions de
recherche. Cela devrait préalablement passer par une définition des principaux
concepts en relation avec la gestion des risques, permettant donc de compléter la

definition du contexte et du cadre conceptuel généraux de la these :

I11.1. La gestion des risques, le transfert du risque et les dérivés

Au cours du XXeéme siécle, et surtout avec des travaux fondateurs tels que ceux de
Markowitz (1959), Sharpe (1964) et Ross (1976), I’Occident a commencé a
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s’intéresser sérieusement a 1’étude scientifique de la relation rendement-risque, et
donc a conceptualiser la gestion des risques. Il s’agit d’une étape fondamentale dans
la longue histoire de la relation de 'Homme avec la question du risque et de
I’incertitude (Bernstein, 1996). Aujourd’hui, surtout en Finance, il est généralement
admis que ’objectif de la gestion des risques n’est plus juste de minimiser le risque,
mais plutét d’optimiser le couple rendement-risque® (Khan et Ahmed, 2003). Ainsi,
pour Pyle (1997, p. 2) : « Les managers [dans les banques] ont besoin de mesures
fiables du risque afin de diriger le capital vers les activités ayant les meilleurs ratios
risque/rendement. » La gestion des risques est donc communément définie comme
le processus par lequel différentes expositions au risque sont identifiées, mesurées ou
estimées, atténuées et contrdlées, notifiées et suivies (Khan et Ahmed, 2003 ; Dagher,
2007 ; Site Bank Islam Malaysia Berhad, 2012). De maniere encore plus proche de la
realité : le gérant se doit en continu de décider quels risques diminuer/éliminer et
quels risques ne pas diminuer/éliminer, en fonction de la culture du risque de son
institution et des orientations stratégiques fixées par ses supérieurs. Il se doit aussi de
prendre en considération le codt relatif de telle ou telle décision, et le comparer, en
continu, au gain pouvant en étre espéré: nous sommes au cceur de la théorie

contemporaine de la gestion des risques.

Dans la civilisation islamique, comme d’ailleurs dans plusieurs autres civilisations du
monde, cette culture de la mesure et de la gestion scientifiques du risque est tres
probablement d’origine trés récente (Bernstein, 1996 ; Akkizidis et Khandelwal,
2008 ; voir : Ali, 1993). Pour Akkizidis et Khandelwal (2008), le risque était pour
longtemps considéré comme une chose a accepter, plutot qu’a tenter de réduire. L’état
d’esprit fataliste et les théses liées a la prédestination ayant gagné de plus en plus de
terrain au cours des années suivant 1’age d’or (Cf. Chap. I), surtout au niveau
populaire, en sont tres probablement pour une grande partie (voir : Abu Zeid, 2007 et
2008). Pourtant, du moins comme le précisent en général les chercheurs
contemporains en EIE et FI, le Texte et le patrimoine juridique islamiques semblent

plutot inciter ’Homme a se prémunir contre le risque dans la limite de ses moyens

% Le risque et I’incertitude ne sont pas uniquement porteurs de péril, de mauvaise fortune : ils sont aussi porteurs
d’opportunités. Le général Desportes (2011) montre que cette philosophie prévaut aussi dans I’art de la guerre, ou
I’incertitude, et non la certitude, constitue la régle générale de 1’action militaire. Le décideur militaire ne doit pas tout
simplement ceuvrer pour diminuer/éliminer I’incertitude, mais aussi, pour en tirer avantage.
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(les causes accessibles), tout en laissant les consequences finales, les issues finales, a

son Dieu. L’un ne devrait pas nécessairement empécher 1’autre (voir : Suwailem,

2000b ; Dusuki et Mokhtar, 2010 ; Razif et al., 2012).

Un verset du Coran pourrait ainsi étre cité (Coran, 12 : 67), dans lequel Jacob, pére de
Joseph, s’adresse a ses fils avant qu’ils ne rentrent voir ce dernier & Misr : « O mes
fils, n’entrez pas par une méme porte, mais par des portes distinctes ! Je ne vous
serais utile en rien contre Allah. Voici, le jugement n’appartient qu’a Allah ' En Lui,
je m’abandonne, comme en Lui s’abandonnent les touts-abandonnés. » En résumé, le
prophéte Jacob semble recommander : d’abord de se prémunir contre le risque (ex : la
diversification), puis d’abandonner les conséquences finales, le résultat final, & Dieu
(voir : Masri, 2001b ; Dusuki et Mokhtar, 2010). La méme idée semble ressortir du
célébre Hadith attribué au Prophéte de I’Islam, lorsqu’un bédouin lui aurait demandé,
non sans une certaine subtilité d’un connaisseur du commerce, s’il doit « laisser » son
chameau libre et s’abandonner a Dieu, ou I’ « attacher » et s’abandonner a Dieu. Le
Prophete lui aurait alors répondu avec une expression reprise au cours des siecles par
les musulmans : « Attache-le d’abord puis abandonne-toi ! », (Tarmizi, Sunan At-
Tarmizi, H. 2517 ; Suwailem, 2000b). Morale, selon les juristes et penseurs de
I’Islam : I’Homme devrait d’abord tenter de controler les causes de I’incertitude, dans
la limite de ses capacités et moyens, puis laisser, abandonner le reste a Dieu
(Suwailem, 2000b). Globalement donc, du moins tel que concluent les théoriciens de
la FI contemporaine, le Texte et le patrimoine juridique islamiques ne s’opposent pas,
et semblent méme inviter, a la gestion du risque, tout en acceptant I’idée,
relativement moderne d’ailleurs, qu’une part de ce risque ne peut étre mesurée et/ou

éliminée que par Dieu (de quoi rappeler Knight et Keynes ; Cf. Section II).

Dans la théorie moderne de la gestion du risque sur les marchés financiers, il est
communément admis que si, pour une raison ou une autre, une partie du risque ne
peut étre mesurée, minimisée et/ou suivie par le gérant lui-méme, ce dernier peut
toutefois la transférer a d’autres agents économiques. On parle alors de marché du
risque, par le truchement du concept de « transfert du risque ». Nous verrons dans la
suite de cette thése que ce concept devrait en réalité étre davantage précisé, ce
transfert du risque pouvant prendre plusieurs formes. En effet, nous séparerons dans

cette these deux concepts fondamentaux en particulier, dans 1’esprit de nos
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recherches sur le Gharar (nous renvoyons aux Parties Il et I11) : celui de « vente du
risque » et celui de « partage du risque » (voir : Gamal, 2001a ; Suwailem, 2006).
C’est dans I’esprit de cette séparation que 1’on pourrait par exemple comprendre la
différence entre « assurance commerciale » et «assurance coopeérative/mutuelle »
(Masri, 2001b; Suwailem, 2002 ; Qurradaghi, 2010). Encore une fois: nous

renvoyons aux parties suivantes.

Une autre séparation est habituellement faite dans la littérature, cette fois entre deux
autres concepts au sein du transfert du risque : celui d’« assurance » (Insurance) et
celui de « couverture » (Hedging ; Suwailem, 2006). D’une part, nous avons déja vu
(Cf. Section II) que I’assurance est en principe spécialisée dans les risques dits :
assurables, purs, knightiens, ou indépendants (Cordier, 2008 ; “Awidhah, 2010). |1 est
en général admis qu’il s’agit de risques pouvant étre « mesurés » a I’aide des théories
de la statistique et de la probabilité, et donc « mutualisés »** entre plusieurs agents
(Masri, 2001b). Le Hedging devrait par conséquent étre spécialisé quant a lui dans les
risques dits : non-assurables, spéculatifs ou dépendants. D’autre part, nous pouvons
dire aussi que 1’assurance et la couverture different au niveau de la consequence du
transfert du risque sur le rendement. En effet, comme nous le verrons plus
précisément dans la suite (Cf. Partie Il, Chap. IV), dans les deux cas il y a transfert du
risque, que ce soit sous forme de « vente du risque » (« assurance commerciale » ou
« dérivés ») ou sous forme de « partage du risque » (« mutuelle » ou « couverture
coopérative » ; Cf. Partie III). Cependant, de maniére générale, celui qui s’assure
transfére son risque et préserve en principe sa possibilité de gain ; alors que celui qui
se couvre transfere son risque et sacrifie en principe sa possibilité de gain (Suwailem,
2000a ; Bodie et Merton, 1998 ; Cf. Partie I1). Il est facile de remarquer que ce point
est lié au précédent, la nature du risque dans la couverture étant généralement
« spéculative » comme nous venons de le voir: son transfert implique aussi le

transfert de sa facette positive.

S’intéresser en priorité aux dérivés, signifie par conséquent de s’intéresser en priorit &

au Hedging. En Finance, Hedging et Insurance sont d’ailleurs fréquemment utilisés

* Nous verrons que le terme « mutualisation » devrait étre sujet a précaution, car certains parlent méme de mutualisation
dans les dérivés (Cf. Introduction Générale).
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sans distinction, et généralement définis comme moyens mis en ceuvre pour
minimiser I’exposition au risque (Suwailem, 2006). La littérature financieére sépare
plusieurs approches de Hedging (idem). Tout d’abord, nous avons I’Economic
Hedging (« couverture économique »). La stratégie est alors établie par le gérant lui-
méme sans besoin d’accords avec d’autres agents. L’exemple le plus connu est celui
de la diversification (Bernstein, 1996 ; Suwailem, 2006). Un autre exemple est celui
de la couverture naturelle (Natural Hedging ; idem), qui consiste pour le gérant a
tenter d’aligner entrées et sorties, actifs et passifs, autant que possible (Cf. Partie I1I),
dans le but de minimiser les décalages et inadéquations a 1’origine de ses principaux
risques (voir aussi: Section Il ci-dessus). Ensuite, nous avons le Cooperative
Hedging (« couverture coopérative ») qui, selon Suwailem (2006), s’apparente a
I’assurance mutuelle ou coopérative, et pourrait étre sans but lucratif (a nuancer ; Cf.
Partie III). Or, nous noterons a travers cette these 1’insucces de la FI contemporaine a
proposer des solutions assez pertinentes et solides en matiére de Hedging coopératif,
et plus généralement, en matiére dudit « partage du risque », pour la gestion des
risques de marché (Cf. Partie Ill). Cela va sans revenir a nos discussions sur les types
de risque (assurable VS non-assurable). Enfin, nous avons le Contractual Hedging
(« couverture contractuelle ») qui utilise des instruments contractuels, essentiellement
a but lucratif cette fois (Suwailem, 2006). Les dérivés s’inscrivent dans cette logique,
ainsi que l’essentiel de la réflexion et du débat contemporains, dans les milieux

islamiques, sur leur licéité et leurs possibles alternatives :

I11.2. Le débat contemporain sur la licéité et les alternatives possibles

aux dérivés : un enjeu de taille pour le monde musulman

Un produit dérivé est un produit qui « dérive » sa valeur de celle d’un ou plusieurs
actif(s) sous-jacent(s) (Hull, 2004). Les contrats Forwards ou a terme (FWD),
Futures (FUT), Options (OPT) et Swaps (SWP) représentent les formes contractuelles
de base desdits produits dérives (Gorton et Rosen, 1995 ; Cf. Partie Ill, Chap. I).
Comme nous le montrons tout au long de cette thése, la philosophie financiere des
instruments dérives, tels que majoritairement utilisés par la Finance conventionnelle,
va trés certainement au-dela de la simple « vente » d’un bien contre un « prix »
comme le laisseraient entendre certaines définitions juridiques et/ou techniques

courantes. En effet, il s’agit surtout de formes contractuelles servant de support a des
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mécanismes (plus abstraits) de « transfert du risque » (Gorton et Rosen, 1995). Ainsi,
pour Suwailem (2006) par exemple, les dérivés conventionnels serviraient en réalité a
« commoditiser » le risque afin de le vendre (Cf. Partie 11, Chap. I). Pour cela, ce
chercheur « islamique » définit les dérivés comme étant tout simplement « /...] des
instruments de commerce du risque. », (Suwailem, 2006, p. 27). Globalement, la
théorie conventionnelle des dérivés et du Hedging n’est pas loin de cette vision des
choses (voir: Keynes, 1923 ; Hicks, 1946 ; Newbery, 1987). En Finance
conventionnelle, il est généralement admis que la finalité originelle derriére la
création des dérivés est la gestion des risques (Khan et Ahmed, 2003). Et a
Kunhibava (2010, p. 2 ; nous surlignons) d’ajouter : « /...] mais l'ironie est qu’ils
sont aussi les instruments financiers les plus populaires utilisés pour la spéculation,
tout le contraire de leurs fins prévues. » Que ce soit donc dans un contexte islamique
ou dans un contexte non-islamique : 1a réside clairement I’essentiel du débat sur les
derivés. Pour certains, les dérivés serviraient en pratique a des fins contraires a leurs
fins prévues. Ainsi, "Awidhah (2010), Masri (2007b) et Suwailem (2006) expliquent
(entre autres) que ces instruments serviraient avant tout a la speculation et au jeu, et
contribueraient par la-méme a I’instabilité et a I’injustice dans 1’économie et les

marchés (Cf. Partie Ill, Chap. I).

Dans son Hedging in Islamic Finance, Suwailem (2006, Chap. Ill) retrace la longue
et périlleuse lutte des dérivés pour acquerir la légitimité et la licéité, en Occident.
Pari, jeu de hasard, «crime » contre la société, les mceurs et l’ordre public,
« capitalisme de paria», contribution a [Dinstabilit¢ de [’économie,
instrumentalisation des lois de I’offre et de la demande (etc.) : il s’agit d’arguments
qui ont depuis longtemps été soulevés en Occident contre les dérivés par juristes,
idéologues, moralistes et hommes politiques, surtout a partir du XIXéeme siécle (sur
cette question : Kreitner, 2000 ; Steinherr, 2000 ; sur le débat sur le capitalisme de
paria opposé au capitalisme de I’entreprencuriat : M. Weber, [1905] 1985 ; Raphael,
1982). Le débat économique (y compris sur la spéculation) a lui aussi toujours été
tendu, et continue de I’étre (voir : Keynes, 1942 ; Kaldor, 1939 ; Newbery, 1987 ;
Norfield, 2012 ; Cf. Partie Il etc.), sans parler du débat sociologique et
anthropologique (Maurer, 2001 ; Kuran et al., 2001 ; Maurer, 2002). Pour Jobst et
Solé (2012), la raison d’étre, la justification économique de l'utilisation des dérivés

en Finance réside essentiellement dans le fait qu’ils permettent la distribution, la
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diversification, et bien-évidemment, le transfert du risque. Par ailleurs, selon leurs
défenseurs (voir : Stulz, 2004), les dérivés permettraient aux agents économiques de
gérer les risques de maniére plus efficiente. En effet, comme 1’indique Kunhibava
(2010), leur popularité croissante durant les derniéres décennies serait due a leur
flexibilité, simplicité et moindre colt en comparaison a ’utilisation des actifs sous-
jacents. Parmi les autres avantages et bienfaits, la littérature financiére cite : la
meilleure allocation du risque, la moindre asymétrie de 1’information, voire selon
certains, la moindre volatilité des marchés (sur ces points et plus généralement :
Geczy et al., 1997 ; Koski et Pontiff, 1999 ; Hentschel et Kothari, 2001 ; Stulz, 2004).

L’opinion dominante au sein de la FI islamique contemporaine considere que les
dérives sont illicites au regard de la Loi et de la morale islamiques. Plus précisément,
nous verrons qu’il existe en réalité deux é€coles : I'une (minoritaire) autorisant les
dérivés, et ’autre (majoritaire) les prohibant (Buang, 1995 ; Bacha, 1999 ; Kamali,
2002 ; Kunhibava, 2010 ; Danila et Jeffers, 2009 ; Causse-Broquet et Abdelhafid,
2010 etc. ; Cf. Partie 111, Chap. I). Les arguments de 1’une et de I’autre école seront
longuement et profondément analysés tout au long de cette thése. Jobst et Solé (2012)
résume (conceptuellement) ceux de I’interdiction de la maniere suivante : (1)
I’absence dans les dérivés d’un réel transfert de I’actif sous-jacent, voire d’une réelle
propriété préalable de ce dernier ; (2) I’échange lucratif de la méme marchandise déja
transférée juridiguement dans le but de compenser les transactions (ex : dans les
FUT) ; (3) le report de la livraison et/ou du paiement ; (4) I’évaluation dépendant
d’états contingents. Plus proche du jargon juridique des Fugaha’, Kunhibava (2010)
et Kamali (2002) mentionnent : le report des deux contreparties (Cf. Bay al-Kale’
bil-Kale’ ; Cf. Partie Il), la vente de la dette contre de la dette (Bay ad-Dayn bid-
Dayn ; idem), la vente de ce qu’on n’a pas, la vente de ce qu’on ne possede pas, la
vente de ce qui n’existe pas (etc. ; idem), la vente d’un droit contre une prime dans
I’option financiére, le transfert fictif de la propriété, et enfin, la spéculation, la
similarité avec le jeu de hasard (Qimar ou Maysir), I’existence de Riba (ex : dans les
Swaps), et le caractere Ghararite (i.e. entaché de Gharar) de la transaction (voir
aussi : Suwailem, 2006 ; Gamal, 2006a ; Masri, 2007b ; "Awidhah, 2010 etc.). Nous
tenterons dans les parties suivantes de conceptualiser I’ensemble de ces arguments

(Cf. questions de recherche).
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Notre intérét part donc de la avant tout : face a cette interdiction, les IFI sont en
demande d’alternatives aux produits dérivés, et en particulier, d’alternatives pour la
gestion des risques de marché (Suwailem, 2006 ; Mahlknecht, 2010 ; Ehsan, 2012).
La recherche d’alternatives a ces instruments de gestion des risques constitue donc un
enjeu majeur pour la FI contemporaine, tant au niveau théorique que pratique
(Suwailem, 2006 ; Firoozye, 2009 ; Kunhibava, 2010 ; Jobst et Solé, 2012). Certes,
certaines initiatives ont déja été menées, donnant lieu a ’apparition de certains
produits dits « dérivés islamiques » (Mahlknecht, 2010 ; Causse-Broquet et
Abdelhafid, 2010 ; Cf. Partie I11), de plus en plus utilisés par les IFI a travers les
continents (Cf. enquéte de terrain ; Partie III). De plus, en mars 2010, 'ISDA
(International Swap and Derivatives Association) et I’IIFM (International Islamic
Financial Market), en coopération avec I’'ICMA (International Capital Markets
Association), ont publié le : ISDA/IIFM Tahawwut (Hedging) Master Agreement
(TMA) (Motani et Uberoi, 2010 ; Fagerer et al., 2012). Cependant, ce document
encadrant en particulier les Islamic Swaps (Cf. Partie 111), reste fortement critiqué et
peu répandu, en raison surtout de problémes d’harmonisation et de standardisation
des régles (Jobst et Solé, 2012). Par ailleurs, les fameux « dérivés islamiques »° sont
eux-aussi loin d’éviter la polémique (voir : Ayub, 2011 ; De Lorenzo, 2007 ; F. Khan,
2010), et notre étude de terrain (Cf. Partie I11), ainsi que nos différents entretiens

avec des professionnels, ont montré que leur utilisation reste limitée dans les IFI.

En grande partie en réponse a ce besoin pressant et profond, une quasi-branche de la
FI a été construite dans les années 2000 : celle dite de I’« ingénierie financiere
islamique » (Igbal, 1999 ; Suwailem, 2006 et 2007 ; Qanduz, 2007 ; Belazouz, 2012).
Des chercheurs reconnus dans les milieux islamiques tels que 1’équipe de Suwailem
(2006) de I’'IRTI (Islamic Research and Training Institute) de Jeddah, Kunhibava
(2010) de 'ISRA (International Shari'ah Research Academy for Islamic Finance),
Bacha (1999) de I'ITUM (International Islamic University Malaysia) de Malaisie et
Jobst (2007 et 2008) du FMI se sont spécialisés sur cette thématique des
« alternatives islamiques » aux dérivés. En septembre 2012, Suwailem a relancé dans
la presse son avertissement déja répété quant a 1’urgence de développer des

instruments « islamiques » de Hedging (Ahmad, 2012). En octobre de la méme année,

% Nous renvoyons & la troisiéme partie.
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le journal arabe Ash-Sharg Al Awsat (« Le Moyen-Orient ») rapportait encore des
débats et recommandations académiques aux IFI autour de la question du Wa'd
(« promesse ») pour développer des produits de couverture « islamiques » (Yusuf,
2012 ; voir aussi : Yusuf, 2011 et 2013 ; Cf. Partie Ill). En 2011, dans le journal Al
Igtisadiyyah (« L’Economique ») Kunhibava (2011) rapportait de son coté la

persistance de la controverse sur les dérivés dans les milieux islamiques.

Toutefois, il est clair que le « Gap », le besoin en termes de recherche, ne se limite
pas a cet aspect technique des choses. En effet, juristes, théoriciens, chercheurs et
managers en FI expriment le besoin profond en termes de conceptualisation de la
question du risque et de la prise du risque d’un point de vue islamique (Suwailem,
2000a, 2000b et 2006 ; Gamal, 2001a et 2006a ; Saati, 2009 ; "Awidhah, 2010 ; Masri
2009, 2010a et 2010b ; Qanduz, 2012 ; Jobst et Solé, 2012). Un effort supplémentaire
de théorisation et de conceptualisation est donc nécessaire. Cela ne peut
veritablement nous étonner si nous suivons les conclusions et recommandations des
différents séminaires et colloques sur la FI. Selon ces dernieres, la discipline et
I’industrie de la FI sont toutes les deux en phase de naissance, ou tout au mieux, dans
leur période d’enfance (ex : Séminaires du COFFIS, Conseil Francais de la Finance

Islamique, a Paris, en octobre 2010 et février 2012).

Or, s’intéresser a la théorie de la prise de risque dans la pensée islamique, ne peut que
passer par une étude approfondie de la question de Bay al-Gharar (litt. « vente du
risque »). Et cela est d’autant plus vrai si nous nous intéressons a la question des
derivés, donc au concept de transfert du risque (Cf. Introduction Générale). Tres peu
nombreuses sont les recherches contemporaines ayant embrassé la question du
Gharar en Finance de maniére globale et scientifique (Cf. revue de la littérature dans
la deuxieme partie ; parmi les références-clés : Suwailem, 2000a, 2000b et 2006 ;
Gamal, 2001 ; Masri, 2001b, 2009 et 2010b ; Kamali, 2002 ; Saati, 2003a). Une
lecture de la littérature correspondante en FI nous a rapidement révélé 1’existence de
nombreuses zones d’ombre a éclairer, et surtout, I’existence de nombreuses erreurs et
contradictions potentielles entre les différents travaux (en termes financiers et/ou
économiques). De maniére générale, nous nous sommes rapidement rendu compte de

I’existence d’un besoin de rigueur accrue sur cette question de la conceptualisation
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contemporaine du Gharar (nous renvoyons aux recherches de Masri [2009°° et autres]

en particulier), et cela avant d’aborder la question des dérivés.

Conclusion : des les premiers mois de notre recherche (automne 2010), nous nous
sommes rendu compte de la nécessité de passer par une étude approfondie du Gharar
avant d’en arriver a celle des dérivés et des alternatives « islamiques » & ces dérivés.
Sinon, comment proposer et/ou analyser des solutions pratiques sans comprendre la
théorie sous-jacente, les fondements (al-Usul) ? Cependant, si la philosophie et la
morale de I’interdiction du Gharar®’ devraient logiquement nous orienter vers le coté
« interdit » du risque, un autre passage est alors lui-aussi nécessaire : celui par la
théorie du profit licite, donc de la prise de risque « permise ». Cela nous a amené a
nous interroger sur les travaux d’un des éminents fondateurs de la pensée économique
islamique contemporaine : Mohammad Bagir As-Sader (Cf. Chap. Ill). Ces choix

faconneront le deroulement du reste de la these :

Section IV.  Une recherche sur les alternatives « islamiques » possibles

aux dérivés conventionnels passant par une etude sur le « Gharar interdit »

A partir de ce qui précede, nous devinons que notre recherche sur les alternatives
« islamiques » aux dérivés devrait comporter deux niveaux, intrinséquement liés 1’un
a l’autre. Le premier devrait globalement s’intéresser a la conceptualisation de la
vision islamique de la prise et du transfert du risque (dans le monde des transactions
financiéres et commerciales). Le second, plus orienté vers le terrain et la technique,
devrait s’intéresser a 1’exploration d’alternatives aux instruments dérivés pour la
gestion des risques de marche, tout en partant des résultats du premier. La prise en
compte de ces deux niveaux a naturellement fagonné I’organisation de ’ensemble de
notre travail de these : de la formulation de I’objet, a la construction du Design, au
plan de rédaction. Elle découle, rappelons-le, de notre étude approfondie de la
littérature correspondante en FI, et qui s’est confirmée au fur et a mesure de

I’avancement de nos travaux. Cette organisation sera de mieux en mieux saisie avec

% Ce chercheur pointait du doigt le manque de recherches assez globales et rigoureuses, méme au niveau juridique.

57 Cette interdiction est attribuée au Prophéte (Cf. Partie I). Sa définition et son interprétation dans le monde des contrats
financiers a été a la charge des Fugaha’ (« juristes », « jurisconsultes » ou « docteurs ») et savants de I’Islam au cours des
siécles. Comprendre le Gharar signifie, pour un scientifique contemporain, de comprendre comment les Fugaha’ 1I’ont
interprété, et non d’interpréter son essence religieuse ou divine : nous renvoyons a la suite.
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la lecture de la suite de cette these. Notons a ce stade que 1’étude du Gharar est partie
de données issues du patrimoine fighique islamique (étude des transactions dites
ghararites et du discours des Fugaha’), et a combiné des outils d’analyse qualitatifs et
numeérico-financiers avec certaines adaptations dues a la nature des données. Plus
généralement, sa philosophie s’est largement inspirée de 1’idée méthodologique
majeure de I’ccuvre de Max Weber : I’idéaltype (Cf. Introduction Générale et Partie
I1). Pour le second aspect, la méthode de collecte a reposé sur une combinaison d’une
étude de la littérature d’une part, et d’une étude des rapports annuels et des
publications financieres d’un échantillon d’IFI dans le monde d’autre part. Quant a la
méthode d’analyse, elle a combiné des outils et critéres juridico-qualitatifs et
numeérico-financiers, en grande partie issus des résultats du premier aspect (Cf. Partie

11).

Par ailleurs, comme nous le discutons dans I’introduction générale, I’une des
difficultés rencontréees dans ce travail de theése tient au positionnement
épistémologique general de la recherche. En effet, les positionnements dits positiviste
ou post-positiviste (dominants dans les recherches en Finance) auraient été adaptés si
nous n’avions affaire qu’au second aspect. Ainsi, nous aurions eu tout simplement a
partir d’un certain nombre de critéres juridico-qualitatifs et/ou numérico-financiers
« objectivement » déterminés afin de recenser ou de proposer des instruments
(contractuels) de gestion des risques « alternatifs » aux dérivés (voir : Suwailem,
2006 ; Kunhibava, 2010 ; Mahlknecht, 2010 ; Jobst et Solé, 2012). Cependant, la
nature des questions sur lesquelles repose le premier aspect nous a poussés a poser
des interrogations épistémologiques (et methodologiques) plus profondes (Cf.
Introduction Générale). C’est que, d’une part, nous avons affairc aux univers
intersectés des valeurs, des sciences islamiques (Cf. Chap. I) et de la construction de
concepts a partir d’une étude de textes religieux, juridiques ou historiques (voir :
Weber, [1922] 1965). Et d’autre part, si nous avons bien affaire a la compréhension
du sens donné par les Fuqaha’ a la régle du Gharar, ou plus précisément au « Gharar
interdit », il ne s’agit toutefois pas pour nous de faire des interprétations
« subjectives » de leur comportement et/ou vision des choses, et surtout pas, de la
substance divine de la regle du Gharar. C’est pour cela, en résume, que nous avons

considéré notre positionnement sur certains aspects du Gharar comme étant sur le
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chemin entre le schéma wébérien et le schéma post-positiviste en sciences sociales

(Cf. Introduction Générale).

En revenant a nos questions, rappelons que notre Design a comporté donc une étude
du Gharar et une étude des alternatives aux dérivés. Ainsi, suite a la premiére phase
d’étude de la littérature et la construction de notre Design général (primaire), nous
avons commencé par répondre au premier aspect. Puis, a partir des résultats obtenus,
nous nous sommes attaqués au second. Il va de soi que notre démarche générale ait
reposé en pratique sur une interaction continue entre les deux aspects. Notre réflexion
finale est en effet le fruit d’un va-et-vient continu entre nos résultats sur le Gharar et
ceux sur les instruments de gestion des risques. Encore une fois : 1’organisation
générale du plan de rédaction devait prendre en compte I’ensemble de ces €léments.
Pour cela, nous finirons cette partie par un chapitre sur la théorie islamique de la
prise de risque permise (Cf. Chap. I1I), avant d’entamer la question du Gharar (Cf.
Partie 11) puis celle des dérivés et de leurs alternatives (Cf. Partie 111).

Avant de terminer cette section, une derniére precision : pourquoi s’intéresser, dans le
second aspect, aux risques de marché (prix matiéres premiéres et actions, change et
taux) en particulier ? Tout en renvoyant a la Section 111, rappelons que ce choix tient
a trois raisons principalement. La premiére est liée a nos moyens : nous devions faire
des choix étant donné les limites de temps et d’espace. La seconde est liée a la théorie
(conventionnelle) des dérivés ainsi qu’a leur pratique : ces dernieres ayant surtout eté
developpées autour de cette catégorie de risque. La troisieme reléve des sciences de la
Shari ah. Nous pensons en particulier au risque de credit, car ce dernier impliquerait
dans les dérivés la notion de Dhimmah (Cf. Chap. I), sous un angle faisant intervenir
des problématiques allant bien au-dela de notre intérét de recherche. Enfin, rappelons
encore une fois que le risque commercial sera pris en compte dans le Chap. Il
suivant, et le risque de crédit dans la deuxieme partie, mais sous d’autres angles que
la recherche d’alternatives aux dérivés conventionnels. Avant de passer au dernier

chapitre de cette partie, cloturons le présent.
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Conclusion

L’objet de ce chapitre était d’entamer plus concretement la définition du cadre
conceptuel et managérial général de notre recherche, et d’expliquer de plus prés les
contours et la raison d’étre de son objet. D’abord, tout en définissant les instruments-
concepts de financement utilisés par la FI, nous avons pu mettre en évidence le role
fondamental joué par les problématiques du risque et de la prise du risque : que ce
soit au niveau pratique, théoriqgue ou méme juridique. Le lecteur, nous 1’espérons,
aura compris I’importance de 1’essai de conceptualisation de la frontiére entre le
permis et I’interdit en termes de risque. Ensuite, aprés avoir défini le risque et les
concepts dérives, nous avons abordé ces problématiques sous un angle plus global,
incluant une étude de la structure du bilan des IFI et une typologie des risques au sein
de ces dernieres. Par ailleurs, tout en complétant nos définitions, nous avons mis en
avant le Gap théorique et managérial a I’origine de nos questions de recherche. En
résumé, nous avons expliqué que la recherche d’alternatives aux dérivés constitue un
enjeu majeur (urgent et en cours) pour la FI contemporaine, et que cela vaut aussi
pour la conceptualisation de la théorie islamique du risque, de sa prise et de son
transfert. De plus, nous avons expliqué que ces questions ne peuvent étre abordées au
niveau conceptuel sans un passage par une étude de la théorie du « Gharar interdit »
(litt. « risque interdit »). Enfin, nous avons rappelé nos questions de recherche et
discute certains de nos choix. Dans le chapitre suivant, et avant de passer au « risque
interdit », il sera question d’aborder les résultats de notre étude exploratoire sur le

« risque permis ».
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CHAPITRE 1Il. A LA RECHERCHE D’UN CADRE
THEORIQUE COHERENT POUR LE RENDEMENT ET LE
RISQUE « PERMIS » : ENTRE SADER (1935-1980) ET SES
CRITIQUES

Introduction

Dans les chapitres précédents, nous avons commencé a définir le cadre conceptuel
général de la thése, tout en discutant les questions et les principaux positionnements
de notre recherche. Comme nous ’avons déja expliqué, il convient dans ce troisie¢me
chapitre de compléter ces définitions par la présentation de certains aspects des
résultats de notre étude (exploratoire) sur la vision du « risque permis » (donc sur la
théorie du rendement/revenu permis) dans la pensée des savants de I’Islam. En effet,
I’objet de cette étude menée durant la premiere année de theése était la compréhension
(et donc la tentative de conceptualisation) de la vision islamique de la prise de
risque... dans sa facette « permise ». C’est que, comme 1’expliquent des chercheurs
contemporains tels que Atiyyah (1984), Suwailem (2000a), Masri (2010a) et Qanduz
(2012), la prise de risque chez les Fugaha’ semble contenir un aspect positif et un
aspect négatif. Nous nous intéressons par conséquent dans ce chapitre au premier

aspect, et laissons 1’approfondissement du second pour la partie suivante.

Comment avons-nous mené cette étude exploratoire ? Nous tenons d’abord a préciser
que ce qui est exposé dans le présent chapitre n’est qu’un résumé d’un travail qui
aurait eu besoin de plusieurs chapitres. Nous espérons pouvoir présenter les fruits de
I’ensemble de I’étude correspondante dans un autre cadre que cette these. En résumé,
tout en s’inspirant de la littérature conventionnelle et islamique, notre étude est partie
des débats sur la théorie de la répartition (secondaire) en Islam, suscités en particulier
par les travaux de Sader (1987), voulant positionner son école par rapport a Marx et
Ricardo. Comme nous le verrons ci-apres, pour « dériver » (ou construire) sa théorie,
son idéologie « islamique », Sader (décédé en 1980) part des textes de Figh classique
(Cf. Chap. | et Partie II). 11 s’agit pour lui d’explorer les piliers idéologiques et

conceptuels a partir des textes des Fugaha’. Cette logique est a retenir tout au long de
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cette these. Sader (1987) a donc introduit une méthode qu’il a appelée : « méthode
des étages », consistant en somme a remonter (ou descendre) progressivement des
dispositions/jugements des Fugaha’ (Ahkam) a la construction des concepts
(Mafahim) & la construction de la théorie (idéologique ; Nazhariyyah Aydiyolojiyyah ;
voir : Annexe A.2 pour plus de définitions). Il s’agit donc d’un travail éminemment

inductif (d’Istigra’), et complété forcément par 1I’interprétation®®,

Comme nous I’expliquons dans I’introduction générale, et comme nous le verrons
plus clairement dans la suite, s’inspirer de cette méthode nous a été d’une utilité
remarquable pour le présent aspect, mais aussi pour 1’aspect dit du « risque interdit »
(Cf. Partie 1I). Cependant, et a la différence de la théorie du Gharar, nécessitant pour
sa part un lourd travail d’interprétation concernant les significations de ce concept-
méme de « Gharar », il ne s’agit pas de la seule méthode pertinente pour comprendre
la vision génerale (dominante) des Fugaha’ sur le «risque permis ». Une autre
méthode de « dérivation » théorique, cette fois plus proche de la déduction et plus
généralisante®, peut aussi étre utilisée : celle des «régles (ou maximes) fighiques
genérales » ("Awidhah, 2010 ; Masri, 2010a ; Qanduz, 2012). L’importance de ces
«regles » réside en ce qu’elles sont le fruit d’un travail de synthétisation et de
rationalisation opéré par les juristes, a partir de leurs dispositions/opinions
particulieres accumulées au cours des années. Elles sont donc censées refléter 1’esprit
genéral du Figh sur différentes questions : pour nous, elles représentent un outil
précieux d’exploration du contenu théorique (dominant, idéaltypique) des textes des
Fugaha’ (Cf. Section Il ; voir : Annexe A.2 pour les définitions). C’est d’ailleurs en
considérant les choses surtout sous le point de vue du Figh, que nous avons associé

cette deuxiéme méthode a 1’idée de « Top-down ».

% Sader (1987) parle d’ailleurs de « zone de vide » pour exprimer le fait que le chercheur (Sader lui-méme) ait parfois
besoin d’intervenir personnellement (c6té subjectif) pour compléter le travail de conceptualisation et de dérivation théoriqu e
a partir du Figh, ce qui pourrait conduire, encore d’aprés Sader, a plusieurs « théories islamiques » selon le chercheur en
question. Ce constat (remarquable par sa proximité avec certains aspects de la réflexion occidentale moderne en sciences
sociales) devrait nous rappeler la philosophie wébérienne de 1’« idéaltype » (Weber, 1965 ; Cf. Introduction Générale). Il
devrait de méme avoir des conséquences épistémologiques non-négligeables. Cependant, comme nous I’expliquons dans
I’introduction générale et dans la partie suivante, a la différence d’As-Sader, qui est un idéologue et non un scientifique,
nous nous intéressons a inférer les versions possibles, ou la version dominante, de les comparer entre elles ou avec d’autres
schémas, d’étudier les conséquences d’une telle ou d’une autre sur la pratique financiére (etc.), sans en adopter
idéologiquement une par rapport a une autre. L’idéaltype est pour nous un instrument de construction d’hypothéses et n’en
est pas une (Cf. Introduction Générale).

% Donc révélatrice plus d’une vision dominante que de plusieurs visions possibles. Il s’agit encore une fois d’une différence
essentielle entre notre approche ici et celle sur la question du Gharar.
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En résume, notre étude a pris les deux chemins Top-down et Bottom-up, pour
répondre directement & nos questions, mais aussi, pour essayer de comprendre la
controverse entre Sader (1987) et ses critiques. Il va de soi que cette étude s’est
inscrite dans le cadre épistémologique et méthodologique général de la thése. En
effet, une de ses particularités réside en ce qu’elle a fait recours non seulement a des
approches propres aux études islamiques (Sader [1987] VS "Awidhah [2010]), mais
aussi a des approches propres aux sciences sociales occidentales, en s’inspirant
notamment de 1’idéaltype de Max Weber (1965) (Cf. Introduction Générale). Il est en
effet facile de voir que le travail entrepris par Sader (1987) et ses successeurs
consiste en pratique a construire des tableaux de pensée de type idéaltypique a partir
des textes des juristes de I’'Islam. Pour plus de précisions sur ces sujets, ainsi que sur
la méthode d’analyse des textes fighiques, nous renvoyons a I’introduction générale

ainsi qu’a la deuxieme partie.

Pour ce qui est de ce chapitre : voulant nous concentrer sur les questions du Gharar
(Cf. Partie II) et des instruments dérivés (Cf. Partie 111), nous nous contenterons ici
d’exposer les aspects les plus importants ¢émanant de cette étude. En cas de nouvelle
contribution par rapport a la littérature existante, les précisions seront soigneusement
fournies ; sinon, nous indiquerons les références correspondantes. La Section | ci-
dessous vise a donner un rapide éetat des lieux de la littérature contemporaine sur la
question, en expliquant au passage les piliers de la théorie de Sader (1987) et les
controverses sur cette derniere. La Section Il vise quant a elle a présenter les
principaux résultats correspondant a la premiére approche (Top-down), et la Section
Il & la seconde (Bottom-up). Enfin, la Section IV a pour objectif de discuter

I’ensemble de ces ¢léments et d’ouvrir la voie a la partie suivante.

Section I. La théorie sadriste de la répartition et le débat contemporain

sur les deux facettes du risque

En étudiant la littérature en FI sur la question théorique de la « prise de risque » ou
al-Mukhatarah licite, on remarque que les études (de référence) partent le plus
souvent du débat sur la place de celle-ci dans la répartition du revenu de la production

(ou produit) entre les différents facteurs de production (la terre, ’outil de production,
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la monnaie et le travail). De maniére simplifiée, on peut globalement discerner deux
grandes tendances dans ce débat. Pour Qanduz (2012), I’une considére que la prise de
risque fait partie des facteurs, primaires ou secondaires, donnant le droit a une part
dans le produit, donc a une rémunération. Et ’autre considérerait que la prise de
risque n’est pas un facteur parmi ceux pouvant donner/causer ce droit. La seconde est
souvent attribuée aux travaux de Sader (1987) dans Igtisaduna (« Notre Economie »),

et par elle nous commengons :

I.1. La théorie sadriste de la répartition post-production et la question

de la prise de risque : une « zone vide » (Mantagat Faragh) ?

Pour revenir un peu plus en arriére, rappelons que le débat sur la théorie de la
repartition (primaire/pre-production ou secondaire/post-production ; voir : “Awidhah,
2010 ; Masri, 2010a) a en quelque sorte établi les bases de I’ensemble de la réflexion
économique contemporaine en Occident. Il s’agit d’une question idéologique
fondamentale, de laquelle découlent les principaux piliers des systémes économiques
proposés au XIXéme et XXeme siécles, tels que le socialisme ou le capitalisme
(Sader, 1987 ; Dagum, 1998). De maniére simplifiée, on parle d’abord de
« répartition primaire » des richesses naturelles entre les facteurs de production (quel
facteur de production a droit a posséder quelles richesses non-encore possedeées ?).
On parle ensuite de « répartition secondaire ou post-production » (apres répartition
primaire et production, quels facteurs ont droit a une part dans le produit et sous
quelles formes ? ; Masri, 2010a). La réflexion sur la nature du systéme financier
repose surtout sur le second type de répartition (rémuneération du capital monétaire,
rémunération du capital physique, place du risque etc.), désigné plus précisément

par : « répartition fonctionnelle » (Dagum, 1998).

Dans les années 1960, un éminent jurisconsulte Imamite (chiite) iraquien du nom de
Mohammad Bager As-Sader (1987), spécialiste de la science des fondements du Figh
(Cf. Chap. 1), a proposé une méthode (dite « des étages ») qui permettrait selon lui
d’inférer 1’idéologie « islamique » de la répartition a partir des textes de Figh. Certes,
ladite « Théorie Sadriste de I’Economie Islamique » est peu connue en Occident, et
peu expliquée dans la littérature de la FI, d’ou I’importance de son étude. Ne pouvant

trop nous attarder dessus dans la présente étude, nous nous limitons ci-aprés a en
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exposer les piliers, sous 1’angle de la répartition secondaire, donc des fondements de
I’idéologie financiere chez Sader (1987). En effet, pour résumer, nous dirons que

cette théorie admet : trois piliers et une problématique théoriques fondamentaux.

I.1.1. Le principe theéorique No. 1 : le «travail dépensé »,
comme seule justification théorique fondamentale du droit a la
rémunération

Pour Sader (1987), le principe fondamental (dérivé donc a partir de la « méthode des
étages ») est que le gain matériel ne peut étre permis, justifié théoriqguement, que par
un travail. Le travail est la seule cause théorique fondamentale valable du droit au
gain. Par conséquent, en théorie, tout gain matériel doit en principe étre interdit s’il
n’est pas associé a un « travail dépensé » ("Amal Munfaq ; Sader, 1987). Pour Sader
(1987), ce principe émane de la philosophie islamique qui, a ’opposé de 1’école
capitaliste, refuse de considérer les facteurs de production a pied d’égalité. Car le
principe en Islam est que la propriété réelle, véritable, revient a Allah (Cf. répartition
primaire) : en Vérité, tout ce qui existe sur Terre et dans les cieux est a Lui, et
I’Homme est son Calife (ou Vice-gérant) sur cette Terre (Sader, n.d.). Il s’agit de la
théorie de I’Istikhlaf (Sader, n.d. ; voir : Nasir, 2005). Cependant, contrairement a
I’idéologiec communiste, 1’acquisition d’un « droit privé » (mais limité) a la propriété
est autorisée... si et seulement si justifiee par le « travail » de ce Vice-gérant, de
I’Homme. Et cela repose notamment sur la régle fighique fondamentale dite de
I’IThya’ (« vivification ») ;. « La terre est a celui qui la vivifie » (Al Ardu Li Man
Ahyahah). En résumé : toute richesse naturelle ou produite doit revenir a I’ Homme et
étre distribuée selon le travail dépensé. Les ressources naturelles, les outils de
production et la monnaie : ne sont quant a eux que des « serviteurs » de cet Homme.

Ce dernier est La fin du probléme économique et non un moyen parmi d’autres.

1.1.2. Le principe théorique No. 2 : le « phénoméne de la
persistance de la propriété », ou la différence avec le marxisme

Sommes-nous dans un schéma marxiste ou proche ? D’aprés ce qui précéde, nous ne
devrions pas I’étre en principe. Car, si les autres facteurs de production sont

subordonnés au travail, le «droit privé » a la propriété — méme si limité et
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conditionné a I’existence puis 4 la continuité du travail dépensé® — existe malgré tout.
Et cela va encore plus loin : car, d’une part, le propriétaire d’une matiére premicre a
le droit de prendre le travail en location (contre un loyer, Ajr, ou salaire fixe) dans un
but de production (pour le compte du premier). Et d’autre part, le propriétaire des
grains d’une terre ou d’un capital monétaire a le droit de participer, a c6té du travail,
au rendement de I’activité agricole ou commerciale respectivement. Contradiction ?
Rien n’est moins str selon Sader (1987) car le droit (primaire) privé a la propriété
vient lui-méme du travail (Cf. plus haut). Et donc faudrait-il séparer deux sortes de
matiere utilisées pour la production: (1) une matiere premiere naturelle (non-
possédée initialement ; le principe No. 1 s’applique directement, tout le droit revenant
au travail) ; et (2) une matiere premiere déja sujette a un droit privé de propriété (le
principe No. 1 s’applique indirectement, le propriétaire de la matiere pouvant alors
exiger tout ou une partie du produit, selon le contrat). En résumé : la propriéteé initiale
n’est pas supprimée par I’intervention du travail ; il s’agit 1a du « phénomeéne de la

continuité (ou persistance) de la propriété » de Sader (1987).

1.1.3. Une distinction théorique : le « travail direct» et le
« travail stocké »

Pour clarifier son schéma théorique, Sader (1987) précise davantage le concept de
« travail » au sein du principe No. 1, et I’appelle : «travail dépensé » ("Amal
Munfaqg). A partir de 1a, il divise ce «travail dépensé » en: un «travail direct »
(Mubasher) et un « travail stocké » (Mukhtazan ; Sader, 1987, p. 585). Ce dernier
détermine I’existence ou non du droit a une Ujrah ou Ajr («loyer» ou
« rémuneération fixe »). Car, si la machine ou la terre ont droit a cette derniére, c’est
parce qu’elles contiennent un travail qui s’est détaché du travailleur initial, s’est
stocké en eux, et qui sera consommé, usé, par le processus de production.
Conséquence : tout droit a la remunération trouve bien sa justification, in fine, dans

un « travail dépensé ».

8 Selon la régle de 1’Thya’ (« vivification ») mentionnée ci-dessus, au bout d’un certain temps, le propriétaire peut en
principe perdre son droit privé sur la propriété s’il ne continue pas a « vivifier » cette derniére (travail ou investissement).
Dans la vision de Sader (1987), ce droit est donc bien « limité » : en ’occurrence par le travail.
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I.1.4. Une problématique : la forme de la rémunération

La forme de la rémunération semble donc dépendre de la forme du travail dépensé,
ainsi que de D’existence ou non de la « persistance de la propriété », elle-méme
justifiée par un travail initialement dépensé. En effet, en partant de ce qui précéde,
Sader (1987) en arrive au tableau suivant, en résumé. (1) A droit a une rémunération
sous forme de proportion dans le rendement®® (« forme participative, variable ») : le
travail direct, la matiére premiere utilisée dans la production (ou le commerce) et le
capital monétaire. (2) A droit a une rémunération sous forme de revenu fixe et garanti
(« forme locative, fixe », Ajr): le travail (salaire), la terre (rente)® et I’outil de
production (loyer). Quelle est précisément la logique théorique derriére cette
répartition ? Une étude approfondie du traité Igtisaduna montre que la forme fixe de
la rémunération est justifiée théoriqguement, selon Sader (1987) : soit par le concept
de « consommation du travail stocké »* soit par celui de « travail salarial » (ljarat al-
A'mal ; Cf. Chap. I).

En réalité, deux postulats inférés du travail de Sader (1987) sont nécessaires pour
compléter 1’image. Le premier est que 1’utilisation de la matiére premiére et de la
monnaie n’entraine pas une consommation de travail stocké. La matiere ne stocke pas
un travail mais subit un travail dans un but de production (ou de commerce). La
monnaie est un instrument d’échange et représente un pouvoir d’achat. La perte en
capital monétaire n’est pas une consommation d’un travail stocké pour la production.
Surtout : elle n’est pas supportée par celui qui préte la monnaie, mais par celui qui
I’emprunte (Cf. sections suivantes). Ce dernier se voit transférer un pouvoir d’achat
qu’il doit rendre intact. Cela nous amene d’ailleurs au second postulat : c’est la

propriété de la matiere ou le travail direct qui donnent droit & une rémunération sous

® Rendement donc : agricole, industriel ou commercial (de ce dernier dérive essentiellement la Finance).

%2 sans les grains, car ces derniers font alors partie de la catégorie : matiére premiére. Dans cette nuance, Sader (1987) trouve
la raison d’étre de I’interdiction (selon lui) de la participation de la terre seule (voir : Mukhabarah dans Chap. Il, Section | ;
*Awidhah, 2010) a la récolte de la terre. C’est en fait le propriétaire de la matiére premiére (grains) qui a droit & une part
dans ce produit et non la terre en elle-méme (Cf. ci-apres).

% En réalité, un effort a été nécessaire pour pouvoir comprendre la différence pas toujours claire, & partir du texte de Sader
(1987), entre « consommation du travail stocké » et « continuité de la propriété ». Car, nous pourrions dire par exemple,
qu’au méme titre que 1’outil de production, la matiére premiére contient elle-aussi du travail stocké, parce qu’initialement
acquise par le travail, et cela selon la logique-méme du jurisconsulte iraquien (voir ci-dessus). Une analyse de
I’argumentation de Sader (1987) montre que ce dernier semble en fait distinguer des facteurs dont 1’utilisation entraine selon
lui une consommation du travail stocké (ex : la machine de production), et ceux dont l’utilisation n’entraine pas une
consommation du travail stocké (ex : la monnaie ; voir ci-aprés). Il est par ailleurs clair qu’a la différence de la matiére
premiére, 1’outil de production ne se trouve en principe pas transformé (mais plutot usé) par le processus de production.
L’outil agit sur la matiére : il y dépense un travail stocké, qui s’est détaché du travailleur initial. Il s’agit la d’une remarque
cruciale pour comprendre 1’ensemble de la théorie.
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forme participative. A la différence de celui qui préte, celui qui investit son capital
monétaire, dans une association de type Musharakah par exemple, est en réalité le
propriétaire de tout ou d’une part de la matiére de production ou de commerce. Ce
n’est pas la monnaie en elle-méme qui a donné droit a une proportion du produit ou

du profit, mais la propriété de la matiére via le pouvoir d’achat.

En résumé, dans la théorie de Sader (1987), la forme participative (ou variable) de la
rémunération est justifiée théoriquement en Islam par : (1) le travail direct ; ou (2) la
propriété de la matiere (via le phénomeéne de la persistance de la propriété). Quant a
la forme fixe (dite locative), elle I’est par: (1) le travail direct; ou (2) la
consommation d’un travail stocké. Certes, plusieurs remarques peuvent étre relevées
a partir de ce qui précéde, la plus importante pour notre recherche étant la suivante.
Quand le travail « direct » a-t-il droit a une rémunération fixe, et quand a-t-il droit a
une rémuneration variable ? 11 s’agit 1a d’une question qui n’est pas parfaitement
claire chez Sader (1987) au niveau conceptuel, a moins de considérer que le salarié
ait a consommer un travail stocke en lui (ex : énergie). Cela nous amene a la question

de la prise de risque :

1.1.5. Une question : la place de la prise de risque
Inutile d’insister sur le fait que la théorie précédente, issue d’une étude des textes
fighiques classiques, devrait entrainer une vision révolutionnaire par rapport a
I’idéologie dominante dans les marchés financiers contemporains. En effet, elle
entraine entre autres le refus catégorique de I’intérét (rémunération fixe, garantie et
prédéterminée) sur la monnaie, en ’assimilant a la notion coranique de Riba (litt.
« augmentation illicite » ou « usure »). En mettant cette problématique d’intérét de
coté pour le moment, nous pouvons voir qu’il existe un autre point fondamental pour
nous, et nécessitant un éclairage supplémentaire : aux cotés de la propriété et du
travail, la prise de risque ne constitue-t-elle pas une des justifications du droit au

profit, voire a la remunération de maniere générale, selon les Fugaha’ ?

Sur ce point, a premiére vue, la réponse de Sader (1987) nous parait plus ou moins
ambigiie, comme 1’ont d’ailleurs noté ses principaux critiques (Masri, 2001b et

2010a ; "Awidhah, 2010). Car, d’une part, il parait reconnaitre implicitement une
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place a la prise de risque (risque commercial et risque de prix des marchandises
notamment ; Cf. Chap. Il), surtout lorsqu’il tente d’expliquer les formes de
rémunération dans la Mudharabah (« participation commerciale » ; Cf. Chap. II). Par
exemple : « [...] l’existence de la composante [ou méme ‘facteur’] prise de risque
pour le propriétaire du capital et la non-garantie de son capital par le travailleur est
une condition fondamentale pour la validité du contrat de Mudharabah, et sans elle
l’opération devient un prét [Qardh] et non une Mudharabah et le profit va
intégralement au travailleur. », (Sader, 1987, p. 570). Et d’autre part, Sader (1987, p.
601) écrit pourtant :

La théorie ne reconnait pas la prise de risque en tant que facteur parmi
ceux justifiant le Kasb [litt. « gain »], et aucune des formes de gain
permises par la théorie ne dérive sa justification théorique de la
composante prise de risque. Parce que la prise de risque en réalité n’est
pas une marchandise que le preneur de risque présente a un autre pour
qu’il puisse en réclamer le prix, ni un travail qu’il dépense sur une
matiére pour qu’il ait le droit de la posseder ou de réclamer en échange
un loyer de la part de son propriétaire, mais il s’agit d’une situation
émotionnelle spéciale [ou « subjective »] qui submerge [’Homme alors
qu’il essaie de se lancer dans une chose dont il craint les conséquences
[...]. Etil n’est pas de son droit de réclamer apres cela une compensation

matérielle contre cette crainte [...].

Ainsi, selon Sader (1987), méme au niveau de la Mudharabah (Silent Partnership), ce
n’est en réalité (ou a I’extréme) pas la prise de risque qui constitue la justification, la
cause licite du droit a la part dans le rendement pour capitaliste, mais la propriété de
la matiére, comme nous I’avons déja vu. La prise de risque, « situation émotionnelle
subjective », ne constituerait donc pas une cause théorique valable du droit a la
rémunération dans la vision des Fugaha’ de I’'Islam. Il n’est surtout pas un « facteur »
de production. Sur cette question, le discours de Sader (1987) parait donc
potentiellement révéler une contradiction. Sader (1987) distingue-t-il implicitement la
cause du droit-méme au gain et celle de la forme de ce gain ? La suite pourra
probablement nous en dire plus. Enfin, pour terminer, notons que cette position de

Sader (1987) a entrainé de nombreuses critiques parmi les théoriciens et juristes de la
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FI contemporaine. Ce débat théorique nous est d’une grande importance non
seulement parce qu’il nous renseigne sur la place donnée a la prise de risque par
juristes et savants de 1’Islam, mais surtout, parce que les réponses a Sader (1987)%
ont généralement consisté a creuser la question de la séparation de deux facettes de la

prise de risque, une permise et une interdite, d’ou nos appellations :

1.2. Les débats autour de la théorie sadriste : a la recherche d’une

conceptualisation de la prise de risque... permise

Reprenant les conclusions de Sader (1987), Jawahiri (n.d.[a]) a soutenu a son tour que
la « prise de risque » ne constitue pas un fondement de la justification du droit a la
rémunération dans la pensée des savants de 1’Islam. La réponse, sans doute la plus
repétée sur ce sujet, est celle de Masri (n.d., 2001b et 2010a), pour qui les Fuqaha’
distinguent en realité deux sortes de Mukhatarah (« prise de risque »), une permise et
une interdite, et établissent une relation de concomitance, voire de causalité, entre la
premiere sorte et le droit a la rémuneération (dans ses deux formes déja évoquées).
Jawahiri (n.d.[b]) a par la suite répondu aux commentaires de Masri (n.d.), en se
basant sur deux arguments principaux, en resumé : (1) le « risque » dont parlait Sader
(1987) n’est pas celui du commerce licite et de la propriété licite (Cf. sections
suivantes) ; (2) la «regle » d’Al-Kharaj bidh-Dhaman ou KBD (litt. « Le droit au
revenu est selon la responsabilité correspondante a supporter les pertes »), sur
laquelle s’appuie la réplique a Sader (1987), connait des limites et des exceptions (Cf.

Section I1).

Pour résumer notre étude de la littérature correspondante, nous dirons qu’il ressort de
ce débat deux idées principales qui devraient attirer notre attention pour la suite de ce
chapitre. La premicre est qu’il est logique de croire, quoi qu’il en soit, a I’existence
de deux facettes du « risque » (I’une permise et ’autre interdite) dans la vision des
Fugaha’, comme semble nous I’indiquer le dialogue ci-dessus entre Jawabhiri (n.d.[b])
et Masri (2007c). La seconde est que la régle d’Al-Kharaj bidh-Dhaman (KBD) se
situe au centre du débat, dans la mesure ou elle semble pouvoir nous renseigner a la

fois sur la place de la prise de risque, sur sa relation avec la rémunération et donc sur

8 Sur cette théorie sadriste : Moussa As-Sader (1998), Sader (n.d.) et Jawahiri (n.d.).
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les frontieres de notre «risque permis ». Notons a ce stade que les écoles (de
recherche) dominantes au sein de la FI contemporaine (Cf. Partie 111, Chap. 1) ont de
maniére générale adopté la thése de Rafiq EI Masri sur la place de la prise de risque
(parmi les références-clés: Suwailem, 2000a et 2006 ; Kahf et Khan, 1992 ;
"Awidhah, 2010). Dans ses travaux traitant de la théorie de I’EIE (Ecole Islamique de
I’Economie), Masri (2010a) considére d’ailleurs le risque et le temps comme étant
des « facteurs de production dépendants », aux cOtés des « facteurs indépendants »

que sont la terre, le capital monétaire, le capital physique (la propriété) et le travail.

Concernant la KBD, Gari (2003) explique pour sa part que cette « regle » n’est pas
absolument généralisable, selon plusieurs sources. Il indique d’ailleurs que
I’authenticit¢é du Hadith (Parole ou Tradition Mahométane) duquel est issue la
«regle » a été mis en doute par certains Fugaha’. Enfin, pour lui, le « risque » dans
I’esprit des Fuqgaha’ n’est pas le méme «risque » que nous definissons
conventionnellement de nos temps en Finance. Pour M.F. Khan et M.M. Khan (n. d.),
la Qa'edah ou régle KBD (et ses sceurs ; Cf. Section Il) semble connaitre trois sortes
d’interprétations contemporaines, la derniere étant selon eux a rejeter (car menant a la
ruse). Il s’agirait de : (1) la compréhension selon laquelle, d’une manic¢re générale, la
vision islamique refuse tout rendement, s’il n’est pas en contrepartie d’une prise de
risque dans une activité réelle (voir : M.F. Khan, 1991 ; Usmani, 2002 ; "Awidhah,
2010 ; Qanduz, 2012); (2) la compréhension selon laquelle ce n’est pas la
« responsabilité de supporter le risque » qui, en réalité, justifie le « rendement », mais
la « propriété reelle » (voir : Kahf et Khan, 1992 ; Shakhar, 2008 et idem) ; (3) la
compréhension selon laquelle il suffit a la monnaie de passer par une

« activité réelle » pour donner droit & une rémunération®.

Il est facile de voir que la synthése de M.F. Khan et M.M. Khan (n.d.) se rapproche
sans aucun doute du débat entre Masri (n.d.) et Jawahiri (n.d.[a]) (nous verrons en
quoi le raisonnement semble tourner en rond). La « regle » KBD semble en tout cas
en mesure de nous renseigner, au-dela de nos problématiques conceptuelles

particulicres, sur I’ensemble de la philosophie économique et financi¢re derriere la

% M.F. Khan et M.M. Khan (n.d.) notent ainsi a juste titre que cette derniére compréhension devrait logiquement faciliter les
«réplications » de la Finance conventionnelle par les IFI, en recourant notamment & des Wrappers (« couvertures »),
montages dans lesquels les transactions dites « réelles » ne jouent qu’un réle de forme (Cf. Chap. II et Partie III).
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Législation islamique. Récemment, "Awidhah (2010) a publié une thése en Economie
Islamique dans laquelle il présente ce qu’il appelle « La théorie générale de la prise
de risque en Economie Islamique », soutenant la vision de Masri (2010a), tout en la
poussant a son bout. Il s’agit selon notre étude bibliographique d’une des recherches
(fighiques et théoriques) les plus globales et completes qui existent sur le sujet. Une
autre est celle de Manzhur Al-Haq (2008), représentant en quelque sorte une
encyclopédie de la KBD (et soutenant en général la vision de Masri). Il va de soi que
d’autres recherches moins générales et plus juridiques ont abordé la KBD et ses
sceurs, par exemple : Feidhallah (1986), Maabidah (1998) et Khafif (2000).

Au final, une classification de plus en plus reprise en littérature sous une forme ou
une autre permet de résumer la conceptualisation actuellement dominante d’une
maniere simple et efficace. A titre d’exemple, pour Saati (2003a) il y aurait trois
types d’incertitude (ou de risque) dans la vision des Fugaha’: (1) 1’obligatoire
(représenté par la KBD et ses sceurs) ; (2) I’acceptable (ou encore, tolérable) ; et (3)
I’interdit. Dusuki et Mokhtar (2010) précisent davantage en divisant la deuxiéme
classe entre « tolérable » et « tolérable mais évitable », sans doute pour attaquer le
sujet sous I’angle de la couverture contre les fluctuations des prix de marché. Au
terme de ce chapitre, I’on pourra dire que la réflexion de *Awidhah (2010) consiste a
étendre le contenu theorique de la KBD de (1) a (2). En résume, avancons pour
anticiper que, sclon cette vision, en partie inspirée d’Atiyyah (1984), le risque dans la
vision islamique admettrait deux extrémes: le risque (ou la prise de risque)
obligatoire (coté Riba ou « usure » ; Cf. sections suivantes) et le risque (ou la prise de
risque) interdit(e) (c6té Gharar et jeux de hasard ; Cf. Partie 11). Entre les deux, nous
aurions alors : une partie permise (par exception) du Gharar (voir : Saati, 2003a ;
Suwailem, 2006), et une partie tout simplement permise, voire souhaitable
(CAwidhah, 2010).

Le lecteur aura compris qu’un de nos objectifs dans cette theése est justement de tenter
de jeter la lumiére sur ces frontieres conceptuelles, et de les préciser, en partant des
textes-mémes des Fuqgaha’. La compréhension du « Gharar prohibé » (et du Gharar
permis par exception) sera traitée dans la deuxiéme partie. Dans la suite de ce
chapitre, comme nous [’avons déja indiqué, nous nous intéressons a la

conceptualisation des deux parties « obligatoire » et «acceptable » (donc
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« permises ») de la prise de risque. Rappelons que les éléments présentés ci-dessous
ne sont qu’un résumé synthétique des résultats de notre étude exploratoire. En cas de
nouvelle contribution par rapport a la littérature existante, les précisions seront

soigneusement fournies ; sinon, nous indiquerons les références correspondantes.

Section 1. A la recherche du « risque permis»®® & partir des « régles

fighiques » (Approche 1)

Une remarque est nécessaire avant de continuer. En effet, il est important de se
rappeler qu’aller a la recherche de la place donnée par les Fugaha’ a la prise de
risque dans la rémunération permise des facteurs de production, devrait nous
conduire, par inférence, a la prise de risque permise dans la vision de ces savants. En
tout cas, comme nous 1’indiquons dans I’introduction de ce chapitre, afin d’aborder le
sujet de la maniére la plus rigoureuse et complete possible, nous avons emprunté
deux voies complémentaires, représentées par les deux approches Top-down et
Bottom-up ci-aprés. Comment les savants de 1’Islam voient-ils la relation entre la
prise de risque permise et la rémunération (ou rendement/revenu) permise®’, et que
pouvons-nous dire par conséquent du « risque permis » dans leur vision ? Ce que
nous avons appelé approche Top-down consiste donc a répondre en partant des
« regles fighiques générales » (al-Qawa ed al-Fighiyyah al-"’Ammah ou Islamic Legal
Maxims ; Cf. Annexe A.2), établies par les juristes a travers un effort de

synthétisation et de rationalisation du contenu du droit islamique.

Ces derniéres peuvent étre définies comme étant « /.../ des fondements généraux
contenus dans des textes concis renfermant des dispositions de loi concernant des
évenements qui s’y rapportent. Elles se distinguent par une formulation trés breve
par rapport au sens général qu’elles contiennent et aux ramifications qui en
découlent. », (Zargah, 1963 cité par Raissouni [2001a, p. 132-133] ; Cf. Annexe A.2).
En résumé: les Qawaed sont dérivées et/ou inspirées des chapitres du Figh
islamique, et sont censées résumer/rationnaliser les dispositions/ramifications

contenues dans ce dernier. Par conséquent, elles représentent un excellent moyen

% Ou plus précisément : de la « prise de risque permise ».
" Une autre question est bien-évidemment posée implicitement : quelle place donnent-ils & la prise de risque dans la
rémunération des facteurs de production (Cf. paragraphe d’avant) ?
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d’accés au contenu théorique sous-jacent au droit islamique. Pour plus d’explications,
nous renvoyons encore une fois a I’Annexe A.2. En général, ces «regles » sont
séparées en deux catégories, en effet: d’une part, il y a celles qui proviennent
directement d’une « source primaire » (ex : une Parole mahométane donnée ; Cf.
Chap. 1), et d’autre part, il y a celles qui sont construites par I’effort d’inférence des
Fugaha’ basé sur une étude approfondie et experte des chapitres du Figh (Raissouni,
2001a et 2001b ; "Awidha, 2010 ; Manzhur Al-Haq, 2008). Nadwi (1984 et 2000)
explique que ces « régles fighiques » peuvent d’ailleurs étre utilisées dans 1’inférence
de nouvelles dispositions ou de nouveaux avis juridiques, surtout si elles se basent
directement sur une Parole du Prophéte ou un autre « fondement » (Asl). ~Awidhah
(2010, p. 61) explique qu’elles sont « /...] considérées comme des preuves [ou
‘sources’], ou assimilables a des preuves /...] » servant a inférer de nouveaux
jugements et dispositions. C’est surtout pour cela que nous avons désigné par Top-

down la voie d’investigation suivante :

I1.1. Les regles concernées dans le Figh des « quatre écoles »

Quelles sont donc les regles qui devraient nous intéresser pour comprendre la vision
des Fugaha’ quant a la « prise de risque permise » ? La piste est simple a trouver.
Grace a un effort de rationalisation et d’harmonisation encouragé au XIXeme siécle
par le pouvoir Ottoman, ces régles ainsi que certaines de leurs explications sont
contenues dans la célébre compilation Ottomane : Al Majallah Al "Adliyyah (ci-apres
la Majallah ou Mejellah ; Cf. Annexe A.2). Il faudrait noter a ce stade que la
référence a la « prise de risque » ou au « risque » dans ces regles est le plus souvent
implicite (Cf. Chap. Il, Section Il sur les définitions du risque en tant que
« possibilité de perte par rapport a une référence »). Autrement dit, le sens de risque
pourrait étre inféré a partir d’expressions et notions similaires ou apparentées, dont

celle de Dhaman (litt. « garantie ») :

0Q.1. Al Kharaj Bidh-Dhaman. (Traduction élémentaire: «Le revenu [ou
rendement] est en contrepartie de la garantie [correspondante]. » Certaines
traductions par des contemporains en Fl: «Revenue goes with liability. »,
Hasanuzzman, 2007 ; « Entitlement to revenue is based on the corresponding liability

for bearing loss. », Gari, 2003). Il s’agit d’une regle de la Majallah Ottomane (Art.
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85) et directement issue d’un Hadith, c’est-a-dire d’une Parole attribuée au Prophete
(CAwidhah, 2010). A I’issue de nos recherches, nous pouvons affirmer que si la
confiance accordée a 1’authenticité de ce Hadith est mise en cause par certains
experts (voir : Ibn"Arabi, Al Qabas, p. 806, ’enquéteur citant Ibn Hazm ; Shirazi,
Salsalat Al Qawa'ed, KBD®), son esprit semble pourtant étre presque omniprésent
dans les portes du Figh islamique des transactions financieres, et méme au-dela (en
appui, voir Manzhur Al-Haq [2008] et la suite).

De maniére simplifiée, on considére en général que 1’acheteur (en question dans le
Hadith ou Tradition®®) a eu droit au Kharaj du bien (« fruit», «usufruit »,
« rendement », «revenu »...), parce qu’il en a supporté la responsabilité de
dommage, de perte et/ou de destruction (Talaf), pendant la période de sa possession.
Autrement dit, pour les juristes, cette responsabilité (de la perte) permettrait en
principe de savoir a qui entre 1’acheteur et le vendeur revient le Kharaj en question. Il
est important de noter que certains juristes limitent par conséquent 1’étendue de la
regle a des situations proches ou similaires a celle relatées dans le Hadith : par
exemple, la responsabilité du bien avant sa prise en possession effective par
I’acheteur, dans le contrat de vente. D’autres la généralisent mais lui citent des
exceptions (voir: Gari, 2003). D’autres encore adoptent la regle d’une maniére
nettement plus générale. Pour ces derniers, a part des situations d’usurpation ou de
nullité (Fased ; Cf. Chap. 1) : en régle générale, la prise de responsabilité de la perte
potentielle (donc du risque, Cf. Chap. Il) associée a un bien, justifie/entraine le droit
a l’usufruit/rendement/profit/revenu correspondant (Manzhur Al-Hag, 2008 ;
"Awidhah, 2010 ; Shakhar, 2008 etc.). Notre propre investigation a montré que la
balance semble clairement pencher (parmi les Fugaha’) vers la géneéralisation de la
relation qui découle de la KBD, avec toutefois quelques précisions nécessaires

auxquelles nous reviendrons ci-dessous.

Mais, d’abord, que sont le Kharaj et de le Dhaman ? Le terme al-Kharaj est

mentionné dans les ouvrages de langue, les ouvrages de Tradition et dans le Coran.

% Ce type de références est a retrouver en Bibliographie dans la rubrique « Sciences Islamiques Classiques ».

1] nous y est raconté que I’acheteur a pris possession du bien puis I’a rendu aprés y avoir découvert un défaut : la
problématique est celle de la propriété de 'usufruit, revenu, croissance ou rendement (etc.) ayant eu lieu (ou « sorti » du
bien, de Kharaj) pendant cette période (entre ’achat et la rescision de la vente).
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Linguistiquement, le nom Kharaj vient du verbe Kharaja (« sortir »). Il est souvent
utilisé pour désigner une sorte de taxe fonciere imposée par le gouverneur musulman
(Sader, 1987 ; Manzhur Al-Hag, 2008). Qu’en est-il des Fugaha’, de maniére
synthétique ? Pour Sayuthi (Sayuthi, Sharh As-Sayuthi Li Sunan An-Nasa'’i, Kitab al-
Buyu’, KBD, 4490), le Kharaj est ce qui sort d’un bien "Ayn: al-Ghallah (litt.
« fruit », « récolte » ou « rendement »). Pour Shawkani (Shawkani, Nayl Al Awthar,
V 12276 : p. 252-253), le Kharaj désigne aussi le Dakhl (« revenu ») ou la Manfa'ah
(« usufruit »). Pour Ali Haidar (Haidar, 2003, | : 88), le Kharaj désigne le Nitaj
(« produit ») qui résulte de la propriété d’un bien, ainsi que le « loyer » et le
rendement. Pour Zamakhshari (Zamakhshari, Al Fa’eq, p. 215), le Kharaj désigne
tout Naf® (litt. « usufruit », «avantage », «gain » ou « intérét ») qui «sort» d’un
bien (« /...] donc le Kharaj de [’arbre est le fruit, et le Kharaj de [’animal ses petits
et son lait »). Une définition issue des livres Imamites est donnée par le célebre Abu
Ja'far Ath-Thusi (Thusi, Abu Ja afar, Al Mabsut, Il : 126) : « /...] al-Kharaj est un
nom donné a la Ghallah [« fruit » ou « rendement »] ou la Fa’idah [« intérét » au
sens de revenu licite, « avantage», «revenu » etc.]. » Enfin, comme I’indique
Manzhur Al-Haqg (2008, p. 217-270), le Kharaj semble étre compris par la majorité
des Fuqaha’ dans un sens englobant, a coté de la récolte, rendement, usufruit, utilité,
revenu, produit (etc.; Cf. ci-dessus)... les notions de Nama’ et de Ziyadah

(« croissance » et « augmentation »), et par la-méme, de profit et de gain monetaires.

Couramment traduite par « garantie » en droit positif, la notion de adh-Dhaman
connait quant a elle trois utilisations principales en Figh. En effet, elle semble étre
comprise : (1) soit au sens de Kafalah (« cautionnement »); (2) soit au sens de
Gharamat at-Talef et assimilés : « /.../ garantir des objets perdus, des biens spoliés,
des dommages occasionnés et des modifications apportées. », (Kettani, 2001, p.
250) ; ou (3) au sens de Tahammul at-Tabi'ah (I’obligation de supporter la
responsabilité de la propriété ou les « consequences de la propriété » ; Manzhur Al-
Haq, 2008 ; Awidhah, 2010). Manzhur Al-Haq (2008) synthétise les définitions des
Fugaha’ en distinguant pour sa part deux niveaux de Dhaman : le général (découlant
d’une cause licite ou illicite), et le particulier (découlant uniquement d’une cause
licite), ce dernier étant logiquement celui visé par cette régle. Ce dernier (adh-
Dhaman al-Khas), correspondant notamment au troisiéme sens mentionné ci-dessus,

découle exclusivement d’une cause licite a I’instar de la propriété ou du travail (ex :
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le propriétaire 1égal d’un bien en supporte les pertes correspondantes). C’est celui qui

nous intéresse en priorité dans ce développement.

Résumons les résultats de notre investigation (pour plus de références et de détails,
nous renvoyons en particulier a "Awidhah [2010] et Manzhur Al-Haq [2008]). Liant
apparemment 1’usufruit, la rente, le produit, le rendement, le profit (etc.), en somme
tout gain/avantage issu d’un bien, a I’obligation de supporter les pertes ou dommages
correspondants a ce méme bien, la logique de la KBD nous est d’une grande
importance. En effet, en supposant que son contenu puisse étre généralisé au-dela des
situations similaires ou proches a celles du Hadith, ce qui nous semble étre
globalement le cas (sauf quelques exceptions sans importance majeure ; Cf.
références susmentionnées et la suite), elle montre que les Fuqaha’ rapportent en
quelque sorte le droit a la rémunération (ou gain) a la prise de risque. Cependant, ce
risque est clairement celui inhérent a la proprieté (Cf. notion de Dhaman et Section
[11). 1l peut clairement étre rapproché de nos risques dits commerciaux (Commercial
Risks) et certains risques de marche (Commodity, Equity voire Currency Risk ; Cf.
Chap. I, Section II).

Conséquence, en résumé : la KBD peut avoir trois niveaux d’interprétation par
rapport & nos questions. Niveau 1 (restrictif) : elle signifierait qu’en cas de doute
quant a I’attribution du droit au rendement/revenu issu d’un bien, notamment entre un
acheteur et un vendeur, la regle générale a suivre est que ce droit revient a celui qui
supporte les risques de propriété correspondants. La prise de risque ressemblerait
alors en réalité a une sorte de « mesure » de la « propriété réelle » si cette derniere
n’est pas évidente (voir: Gamal, 2006a; Cf. Chap. IlI, Section 1). Niveau 2
(intermédiaire et forcément lié au précédent) : elle signifierait tout simplement que le
droit a la rémunération est conditionné a la prise de possession effective (et donc aux
risques correspondants). Ce deuxiéme niveau explique trés probablement les raisons
de I’opposition (apparente) entre Sader (1987) et ses successeurs : car il peut étre dit
que la « cause » du droit a la rémunération est en réalité la propriété (in extremis) et
non la prise de risque (voir ci-aprés). Niveau 3 (extensif) : elle signifierait, encore
plus généralement, que le rendement/revenu ne peut étre dissocié de la prise de risque
(comprise dans le sens ci-dessus). Autrement dit, en principe, aucun

rendement/revenu n’est permis s’il n’est en contrepartie d’une prise de risque. Dans
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les termes de la Section I, ’on pourrait dire que si le niveau 3 semble se rapporter
plus au « risque permis ou acceptable », le niveau 2 lui semble nous renseigner plus

sur le « risque obligatoire ». Cela sera plus clair dans la suite.

Comme pourra le réaliser notre lecteur, il est clair que ces interprétations ne sont pas
vraiment contradictoires ni exclusives entre elles. Plus encore : elles peuvent étre
vues comme équivalentes, a supposer, comme nous l’avons fait et comme nous le
soutiendrons encore plus ci-dessous, que le « risque » en question ne peut étre séparé
de la « propriété » (voir : Masri, 2010a ; "Awidhah, 2010). Cette discussion révele
d’ailleurs le caractére souvent plus rhétorique que scientifique des discours présents
dans la littérature en FI : on a souvent I’impression de tourner en rond. Quoiqu’il en
soit, ces conclusions sont étayées par d’autres « regles générales » elles-aussi issues
du patrimoine fighique :

Q.2. Al Ghurmu Bil Ghunmi Wal Ghunmu Bil Ghurmi. (Traduction élémentaire :
« La perte [ou peine] est en contrepartie du gain [ou récompense], et vis-versa. »
Certaines traductions par des contemporains en Fl: « Damage and Benefit go
together. », Hasanuzzaman, 2007 ; « Profit is linked to loss. », Gari, 2003). 11 s’agit
la-encore d’une regle fighique de la Majallah Ottomane (Art. 87), mais cette fois
¢tablie par I’effort d’inférence des jurisconsultes. Elle semble admettre chez les
Fugaha’ la méme signification que la Q.1 (KBD) mais va plus clairement dans les
deux sens de la relation. Ali Haidar (2003) la traduit d’ailleurs par : « Celui qui
remporte 1’utilité [ou avantage] d’une chose doit en supporter les dommages. » En
effet, de maniere générale, le Ghunm est défini par les Fugaha’ comme étant le
« gain », mais aussi : I’«usufruit », le « petit » de ’'Homme ou de I’animal, le
«revenu », le « loyer », le « salaire », le « profit », le « rendement » (parfois le butin
de guerre ; etc. ; voir: "Awidhah, 2010 ; Manzhur Al-Haq, 2008). De plus, nous
voyons I’Imam Ash-Shafi'i, entre autres, le rapprocher de Ziyadah (« augmentation »
ou « croissance » ; Shafe’i, Al Um, Ill : 170-171). Quant au Ghurm, il désigne, pour
les Fuqaha’: 1’ « effort », le « délabrement », les « dégats », la « diminution », la
« dépense », '« entretien », la «perte »... ou enfin la « dette », ou encore le
« passif ». D’ailleurs, le célébre Ad-Dasuki (mort vers 1230 de I’Hégire) le définit

clairement par : Dhaman (" Awidhah, 2010 ; Manzhur Al-Hag, 2008). Ainsi, explique
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le Skeikh Sha’a Waliyullah Ad-Dahlawi (mort vers 1176 de I’Hégire) : « [...] et
parmi les Qawa’ed [...] [figure] que : ‘Al-Ghunmu bil-Ghurm’, et sa source est ce
qu’a jugé le Prophéte : Al-Kharaj bidh-Dhaman. », (cité par : Manzhur Al Haq, 2010,
p. 282).

0Q.3. An-Ni'mah Bi Qadr An-Nigmah Wan-Nigmah Bi Qadr An-Ni'mah
(Traduction élémentaire : « La bénédiction [ou grace] est en proportion du mal [ou
sanction], et le mal [ou sanction] est en proportion de la bénédiction [ou grace]. »
Certaines traductions par des contemporains en Fl : « The blessings of a thing are in
proportion to the evils thereof and vice versa. », Hasanuzzaman, 2007 ; « La richesse
est proportionnelle au chatiment et vis-versa. », Raissouni, 2001a). 11 s’agit également
d’une Qa'edah de la Majallah Ottomane (Art. 88), derivee par inférence. Zargah
(n.d.) explique que cette regle fighique est synonyme des deux précedentes. Pour
"Awidhah (2010) toutefois, la contribution de celle-ci résiderait dans la restriction,
puisqu’au-dela de I’existence de 1a relation entre gain et perte, elle stipule en quelque
sorte que le gain doit étre en proportion de la perte. Ainsi, a titre d’exemple, dans une
participation du type Musharakah (Cf. Chap. Il, Section I), non seulement I’associé
participe au rendement, mais son rendement doit étre en proportion de sa
responsabilité (a nuancer au vu de nos explications dans le Chap. Il ; Cf. Partie IlI,
Chap. I11).

0Q.4. Al Ajru Wadh-Dhaman La Yajtami‘an (Traduction élémentaire : «La
récompense et le Dhaman ne se réunissent pas.» Traduction par un
contemporain : « Le salaire et la garantie doivent étre dissociés. », Raissouni, 2001a).
Il s’agit d’une régle fighique issue de la Majallah (Art. 86) et utilisée par 1’école
Hanafite notamment ("Awidhah, 2010). Ainsi, un Faqih chiite Imamite du nom de
Kashef Al Ghata’ écrit dans son célébre commentaire de la Majallah (Kashef Al
Ghata’, Tahrir Al Majallah, Art. 86): « (Art. 86) Al-Ajru Wadh-Dhaman La
Yajtami‘an : et la vérité est qu’ils se réunissent [...].» Cependant, d’aprés nos
recherches, ce rejet par certains juristes est moins lié a la philosophie générale sous-
jacente a la «régle », qu’au détail de son étendue juridique. En effet, a titre
d’exemple, Kashef Al-Ghata’ explique lui-méme qu’elle n’est pas applicable selon lui

dans le cas d’usurpation (Ghasb) d’un bien (ou dans le cas d’un contrat Fased) : nous
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restons dans le cadre précédent (Cf. les niveaux de Dhaman plus haut; voir :
Manzhur al Hag, 2008). Un examen approfondi de cette régle et de ses applications
montre qu’elle constitue une confirmation de la KBD, surtout au niveau théorique.
Cependant, elle met plus clairement I’accent sur I’aspect de justice, fondamental pour
la suite de la thése. En résumé, en vertu de cette regle, les Hanafites considerent que
le Dhaman (litt. « garantie ») et le loyer (le salaire, le revenu) ne peuvent étre
supportés par la méme personne, par la méme partie. Si je supporte la responsabilité
de perte ou de dommage (ou risque) associée a un outil de production, on ne peut en
principe me demander de payer un revenu contre l'usufruit ou I’utilisation de ce
dernier. Si je supporte la responsabilité de perte ou de dommage associée a un capital
mon¢étaire, le fournisseur de ce capital ne peut exiger de ma part un paiement d’un
revenu contre 1’utilisation de ce dernier. Si le capitaliste souhaite étre rémunéré, il
doit participer a la perte : Al-Kharaj bidh-Dhaman et Al-Ghunm bil-Ghurm. Ainsi, si
le fournisseur d’un capital monétaire souhaite participer aux profits dans une
Mudharabah (Silent Partnership ; Cf. Chap. Il, Section I), il ne peut exiger du
travailleur qu’il garantisse le capital, car ce serait du Ghunm sans Ghurm (Cf. Q.2).

Cela nous améne a une autre disposition celébre en Figh :

La Ribha Ma Lam Yadhman (Traduction élémentaire : « Pas de gain [ou profit] s’il
n’en supporte pas le Dhaman. ») Il s’agit d’une disposition trés citée par les Fugaha’,
et qui va globalement dans le sens de ce qui précede. Nous nous contenterons ici de
citer le Hadith correspondant rapporté par les compilations sunnites : « Le Propheéte a
interdit [...] le profit de ce dont on ne supporte pas le Dhaman. », (Nasa’i, Sunan,
Kitab Al Buyu’, H. 4630-31). Chez Ibn Majah, le Hadith est sous la forme suivante :
« Il est interdit de vendre ce que tu ne possedes pas, ou le profit de ce dont on ne
supporte pas le Dhaman. », (Ibn Majah, Sunan, Kitab At-Tijarat, Bab An-Nahi "An
Bay Ma Laysa "Indak, H. 2188, p. 737-738). L’explication de ce Hadith dans Tuhfat
Al Ahwazi (Mubarakfuri, Tuhfat Al Ahwazi, p. 361) va dans le sens de nos discussions
sur la Q.1 : puisqu’on ne peut, selon 1’auteur, profiter de ce qui n’est pas entré dans
sa possession, et donc dans son Dhaman (passage trés révélateur sur la prise de

risque).
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I11.2. Les regles concernées dans le Figh Imamite (école de Sader
[1987])

Rappelons-le : en majeure partie, le débat contemporain sur la place de la prise du
risque dans la vision des savants de I’Islam part de 1’opposition autour des
conclusions de Sader (1987). Au vu de ce qui précéde, une question peut donc nous
étre posée : que disent les Fugaha’ (chiites) Imamites, de I’école-méme de Sader
(1987), concernant ces «régles»? Nos recherches ont montré qu’ils disent
globalement la méme chose, ce qui constitue une preuve supplémentaire que la
philosophie législative et économico-financiere derriére ces regles est globalement
partagée par les savants de I’Islam. Nous exposons dans cette sous-section quelques

appuis a cela, tout en indiquant les références pouvant étre consultées :

La grande référence du Figh chiite Imamite, Abu Ja'far Ath-Thusi (mort vers 1067
apr. J.-C ; 460 de I’Hégire), dit Shaykh Ath-Tha’ifah, mentionne 1’expression et les
sens ci-dessus de la KBD a plusieurs reprises. Dans son traité Al Mabsut (Thusi, Abu
Ja far, Al Mabsut, Kitab Al Buyu', Il : 126), il traite le cas d’une personne qui achéte
un bien, puis y trouve un défaut (on parle de : Khayar al-'Ayb ou « option de
defaut » ; Cf. Partie IlIl, Chap. Il1). Ath-Thusi précise alors que dans le cas ou
I’acheteur exerce son droit de rendre le bien, il faudrait regarder si un Nama’
(« croissance ») ou une Fa'’ida (« utilité » ou « intérét » ; Cf. 11.1) se sont produits
entre temps. Le Faqih explique d’ailleurs explicitement qu’il peut s’agir d’un Kasb
(« profit » ou «gain»), d’un Nitaj (« produit ») ou d’une Thamarah (« fruit » ou
« rendement » ; Cf. Il.1). Ainsi, dans le cas ou une croissance (ou un gain
quelconque) s’est effectivement produite, I’acheteur devrait selon lui rendre le bien
sans elle. Et a Ath-Thusi de préciser qu’il n’y a pas de Khilaf (« divergence » ou
« opposition ») sur cette opinion, selon lui. Et cela « /...] étant donné le jugement du
Propheéte : Al-Kharaj bidh-Dhaman /...] » qui « /...] signifie que le Kharaj revient a
celui dont le bien se détruit [ou se détériore] dans sa propriété. » Ath-Thusi
mentionne de méme ce Hadith dans les questions 174 et 176 de son autre traité Al
Khilaf (Thusi, Abu Ja far, Al Khilaf, Kitab Al Buyu’, 111 : M. 174-176) : « [...] notre
preuve [a ce qui précéde] est la généralité de [’expression [ou disposition] Al-Kharaj
bidh-Dhaman. »
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Dans la méme lignée, un avis trés cité dans les ouvrages Imamites est celui d’un
suiveur du grand Sheikh Ath-Thusi du nom d’lbn Hamzah “Imadeddine Ath-Thusi
(vers le Xllleme apr. J.-C). Dans son traité Al Wasilah (Thusi, lbn Hamzah, Al
Wasilah), Ibn Hamzah utilise le Hadith stipulant Al-Kharaj bidh-Dhaman pour
discuter le jugement que nous venons de voir. Il semble méme 1’étendre au Bay™ al-
Fased (contrat de vente nul ou non-valide), ce qui constitue un avis minoritaire en la
matiére (Cf. 11.1).

De son c6te, Al Hassan Ibn Yusuf, dit Al “Allamah Al Hilli (mort vers 1325 apr. J.-
C), explique la définition de la KBD dans son traité Tazkirat Al Fugaha’ (Hilli, Al
“Allamah, Tazkirat Al Fugaha’, X1 : 141-142) : « Et la signification du Hadith [KBD]
est que tout ce qui sort du bien vendu comme Fa’idah ou Ghallah est a [’acheteur, en
contrepartie du fait que : s’il se détériore, cela aurait eté de sa responsabilité [...]. »
Contrairement a Ibn Hamzah, Al Hilli explique toutefois que le Ghaseb («
usurpateur ») n’a pas droit au Kharaj méme s’il supporte le Dhaman, car il n’est
(juridiquement) pas propriétaire du bien. Notons en plus que le “Allamah mentionne
Al-Kharaj bidh-Dhaman dans son Muntahah Ath-Thalab (Hilli, Al "Allamabh,
Muntahah Ath-Thalab, | : 442), cette fois non seulement dans le cas du commerce
mais aussi dans le droit de la famille. « Le linceul [ou drap mortuaire] de la femme
est pris en charge par son mari, parce que si elle avait laissé des biens, il en aurait
herité [...] pour que se réalise Son jugement /...] : Al-Kharaj bidh-Dhaman ». Dans
le méme sens, le grand Faqih Ibn Fahd Al Hilli (mort vers 1437 apr. J.-C), dans son
Al Muhazzab Al Bare™ (Hilli, Ibn Fahd, Al Muhazzab Al Bare’, 1l : 380), explique
qu’Al Mufid (mort vers 1022 apr. J.-C) est du méme avis précédent et concordant
avec le Hadith : Al-Kharaj bidh-Dhaman. Ibn Fahd Al Hilli ajoute que 1’acheteur doit
supporter le risque de destruction ou de détérioration selon cet avis : « /...] parce s’il

Y avait eu croissance, ¢’aurait été a lui. »

Les mémes idées globalement sont présentes dans Muftah Al Karamah du Faqih
Muhammad Jawad Al "Amili (mort vers 1811 apr. J.-C ; Manzhur Al Haq, 2010, p.
263-264). Une autre grande référence Imamite, Mohammad Hassan An-Najafi (mort
vers 1849 apr. J.-C), Saheb Al Jawaher, examine dans son traité Jawaher Al Kalam
(Najafi, Al Muhaqqeq, Jawaher Al Kalam, 23 : 39) une question relative au contrat de

vente et explique que le Nama’ («croissance » ou «augmentation ») revient a
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I’acheteur, de la signature du contrat a la rescision. « Et comme la croissance est a
lui, la destruction est donc [supportée] par lui, et je n’y trouve pas d’opposants
[...]. » An-Najafi affirme de plus que cette logique est partagée par les Mujtahidin de
son école. Dans ce méme passage, il rattache clairement le Dhaman et le Kharaj a la
propriété. Toutefois, cette logique ne se limite pas a la vente et au Khayar (« droit de
rescision ») chez ce Fagih de référence pour les chiites Imamites. Ainsi, dans un autre
passage du méme traité (15 : 18), An-Najafi explique que si une personne fructifie par
le commerce le capital (ou le patrimoine) d’un orphelin, et qu’une perte tombe : celle-
ci doit étre supportée par 1’orphelin. En vertu de quelle régle ? En vertu d’une
«régle » qu’il va appeler : Man Kana Ar-Ribhu Lahu Fal-Khusranu “Alayh ou
« Celui a qui revient le profit, supporte la perte », qui généralise clairement les sens
précédents. Parce que si profit il y a, cela aurait été de la part de 1’orphelin,
proprié¢taire de 1’argent ou du bien. Cette formulation de la «régle » est trés
intéressante, parce que non seulement elle exprime les sens déja discutés de KBD,
mais elle explique aussi sa logique en termes de « profit » commercial et de « perte »
commerciale. Celui qui a droit au profit issu d’une chose, a par conséquent

I’obligation d’en supporter la perte.

En abordant la question des options (de rescision) ou Khayarat (Cf. Partie 111, Chap.
I1), I"auteur d’Al Makaseb ou « Les Profits », Ash-Shaykh Al Murtadha Al Ansari
(mort vers 1864-65 apr. J.-C) cite une regle fighique qu’il appelle : Al Mulazamah
Bayna An-Nama’ Wad-Darak ou « La concomitance entre la croissance et la perte. »,
(Ansari, Al Makaseb, Al Khayarat, V : 238-239). Cette « régle » est dérivée selon lui :
et du Texte et par induction a partir des opinions des Fuqgaha’ (Istigra’). De méme,
lorsqu’il discute des cas de Bay Fased ou « contrat vicié » (I11 : 201-202), il cite la
Parole rapportée par '4’ishah (épouse du Prophete) stipulant KBD et cité dans les
compilations sunnites. Il cite de méme Al Wasilah d’Ibn Hamzah, évoqué ci-dessus.
De plus, et il s’agit d’un point significatif : il associe a cette regle a la fois un sens de
« causalité » (Sababiyyah) et un sens « contrepartie » (Mugabalah). Le Dhaman

cause selon lui le droit Kharaj ; ou encore, le Kharaj est en contrepartie du Dhaman.

Pour ne pas trop nous étendre sur cette question, notons que la conclusion qui est
ressortie de notre exploration des ouvrages Imamites (sur les régles ainsi que sur les

dispositions) est la suivante : les sens (et les limites) déja discutés de la KBD et ses
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sceurs sont globalement présents dans le Figh Imamite. Comme dans les écoles
sunnites, le Dhaman est sans doute compris comme strictement attaché a la propriété.
Cette idée est clairement résumée par Kashef Al Ghata’ (Kashef al-Ghata’, Tahrir Al
Majallah, Art. 85 et suiv.). Ce dernier explique d’abord qu’il ne faudrait pas
rejoint nos explications dans le Il.1. Ensuite, il affirme qu’il est possible de
comprendre cette regle dans un sens de causalité : le Dhaman (« responsabilité de la
perte ») serait la cause du Kharaj. Cependant, la concomitance entre le Dhaman et la
propriété est la-aussi présentée comme fondamentale : le Dhaman ne peut étre séparé
de la propriété. Le Dhaman, seul, ne peut en principe donner droit a rémunération.
Nous laissons les détails de cette investigation a d’autres occasions. (Voir chez les
Imamites : Asphahani, Hashiyat Al Makaseb, |: 87 ; Bajnurdi, Al Qawa'ed Al
Fighiyyah, I :18 ; Shirazi, Salsalat Al Qawa’ed, p. 312 ; Mustafawi, Ma’at Qa edah
Fighiyyah, p. 284-286 ; Mughniyyah, Figh Al Imam Ja far As-Sadeq, in Manzhur Al-
Hag [2008, p. 264] ; Fadlollah, Figh Ash-Shari ah, Partie 111 : 2 : 3 : 2, Q. 1031).

11.3. Conclusion de I’étude des Qawa’ed (ou « regles »)

A partir des Qawa’'ed Fighiyyah "Ammah (« regles fighiques générales ») peut étre
inférée une vision idéaltypique (largement dominante parmi les savants), dans
laquelle les Fugaha’ de 1’Islam semblent établir une relation générale de
concomitance, voire de causalité a double sens, entre : d’une part, le droit au
revenu/profit/rendement (ou droit a la rémunération), et d’autre part, la prise de
risque. Cependant, encore selon cette vision inférée, cette prise de risque est
certainement celle inhérente a (ou limitée par) la propriété (i.e. risques commerciaux
et majorité des risques dits de marché) ou le travail. Avec recul, I’opposition entre
Sader (1987) et ses critiques parait donc étre une question plus de forme que de
contenu. Cependant, force est de reconnaitre la place significative accordée a la prise
de risque selon la vision en cours de discussion, ce que semblent sous-estimer les
conclusions de Sader (1987), du moins dans I’apparence du discours. Nous
commencons la en tout cas a repérer les contours de nos risques « obligatoires » et
« permis », et donc d’une construction théorique généralisable a 1’ensemble des
contrats et instruments financiers Cependant, pour compléter 1’image, quelques

éclaircissements sont nécessaires :

148



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

Section I1l. A la recherche du «risque permis» a partir des
« dispositions fighiques » (Approche II)

Bien que I’étude des « régles fighiques générales » puisse nous renseigner, de
maniére assez fidéle et généralisable, sur le contenu théorique potentiel qui nous
intéresse derriére les jugements des savants, elle devrait toutefois étre complétée par
une analyse minutieuse de ces opinions et jugements particuliers des Fugaha’ sur
telle ou telle forme de rémunération des facteurs de production, sur tel ou tel contrat.
En termes plus simples : cette seconde voie ou approche, empruntée entre autres par
Sader (1987) et apparentée a notre démarche sur le Gharar™ (Cf. Partie I1), consiste
cette fois a partir du particulier au général. En effet, si la premiére approche permet
d’avoir une idée sur le contenu du Figh par déduction, I’approche baptisée Bottom-up
le permet par induction (voir : Sader, 1987). Sans rentrer, ici, dans les détails de cette
démarche, signalons juste qu’elle confirme globalement nos conclusions précédentes
sur la question du « risque permis » (pour vérifier, nous renvoyons en particulier a :
"Awidhah, 2010 ; Manzhur Al-Hag, 2008), tout en y rajoutant quelques précisions et

éclaircissements supplémentaires.

Arrétons-nous sur quelques uns des aspects importants pour notre développement.
D’abord, sur la terre, on remarque que la rémunération-méme de cette derniére (sous
forme locative ou participative ; sans les grains ou le travail) est sujette a controverse,
méme si la tendance dominante est de permettre la rente, et d’interdire la
participation du propriétaire au rendement s’il n’apporte pas les grains (Muzara ah),
les arbres (Musagah) ou un travail (Cf. Section I). On remarque plus généralement
I’omniprésence d’une crainte particuliére chez les Fuqaha’, celle de la survenance
d’une injustice dans les contrats : voir une partie payer quelque chose de certain
contre quelque chose d’incertain. Ce second aspect, trés significatif, nous renvoie

plus profondément au Gharar (ou « risque interdit »), comme nous le verrons plus

® Répétons-le : la différence déterminante entre cette question et celle du Gharar tient a la difficulté dans cette derniére
d’interpréter ce qu’est le « Gharar » ou le « Gharar interdit » en lui-méme. Dit plus simplement : la regle générale de
I’interdiction de Bay" al-Gharar stipule ’interdiction de ce dernier, mais reste encore & comprendre qu’est-ce qu’il signifie
lui-méme. Les choses seront plus claires dans la partie suivante. Rappelons encore une fois I’importance des dévelo ppements
de ce chapitre pour la compréhension de la logique générale de notre étude sur le Gharar, surtout en ce qui concerne les
données et la dérivation théorique.

149



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

tard (Cf. Partie Il). Ensuite, sur la remunération des outils (physiques) de production,
nos investigations ont mis en évidence des résultats rejoignant Sader (1987) : la
tendance dominante est de ne permettre que la location (ljarah) de ces biens, comme
dans le cas de la terre, en interdisant leur participation au profit (voir la confirmation
dans: Masri, 2010a). Cependant, est exigée la garantie par le propriétaire (ou
bailleur), et non par le locataire (sauf en cas de malveillance, négligence ou d’erreur
grave), des risques de destruction, de perte de valeur ou de dommage de ces biens mis

en location.

C’est sur la rémunération du travail et du capital monétaire que les précisions par
rapport a la section précédente sont les plus intéressantes. En effet, en tendance
générale, les Fuqaha’ considerent que le travail a droit : soit & une rémunération fixe
et garantie (Ajr ou salaire), soit a une participation variable et non-garantie au
rendement ou profit (ex : Mudharabah et Musharakah ; Cf. Chap. 1)’ soit & une
rémunération conditionnée a la réalisation d’une tache donnée (voir : Ju alah ; Cf.
Partie 11, Chap. V). On remarque par ailleurs 1’existence d’une tendance générale a la
préférence de la participation par rapport au salaire, le travailleur étant parfois invité
explicitement & tenter d’éviter le second’’. De plus, dans sa relation avec le
propriétaire ou le fournisseur du capital monetaire, la régle presque unanime est que
le travailleur (ou agriculteur/entrepreneur : Muzare™ en agriculture ou Mudhareb dans
le commerce) ne garantit pas (de : Dhaman) le bien ou le capital, sauf négligence ou
malveillance de sa part. La régle communément utilisée est issue d’un Hadith du
quatrieme Calife, I’Imam “Ali (Cf. Chap. Il) : « /...] le profit est selon [’accord, et la

perte supportée par le capital. »

Autrement dit : il semble clairement que le principe soit que le travailleur gagne par
son travail et perd par son travail, et que propriétaire gagne par sa propriété et perd
par sa propriété ; Al-Ghunmu bil-Ghurmi wal-Ghurmu bil-Ghunmi (Cf Section II).

Nous avions associé la prise de risque permise a la propriété ; il faudrait rajouter : a

™ La régle générale semble étre : soit I’'une soit I’autre. Masri (2010a, p. 250-251) accepte I’idée d’une partie garantie (en
plus) pour le travail dans la Mudharabah, tout en exprimant une préférence pour la tendance dominante.

2 parmi les images les plus fortes, notons ce qu’on rapporte dans Al Kafi (Killini, Al Kafi, V : 90/1) et 4] Was el (Hurr Al
“Amili, Al Wasa’el, Min Abwab ma Yuktasab Bih, 66 : 1) en Figh chiite Imamite par exemple : « /...] j’ai entendu Abou
Abdillah [Imam Hussein fils de “Ali] dire : celui qui s offre en location, s’interdit la fortune. » Plus généralement, explique
Masri (2010a), les Fugaha’ de I’'Islam considérent que lorsque 1’ljarah (« forme locative ») est permise dans un cas donné, la
Sharikah (« forme participative ») lui est préférable (Awla).
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la propriété et/ou au travail. En tout cas, nous pouvons voir que la prise de risque
détermine, en plus de la licéité du principe-méme de la rémunération (« risque
obligatoire »), la forme de cette derniere. Ce constat est étayé par la vision dominante
quant a la rémunération du capital monétaire (ou de la monnaie tout court). Dans cette
derniéere, la monnaie n’a droit a une rémunération que sous la forme d’une part dans
le profit commercial : elle doit participer au profit et a la perte (Cf. principe
PLS/PPP ; Chap. I, Section 1V). On parle alors de Qiradh, a la différence du Qardh
(« prét ») qui, lui, ne donne pas lieu a rendement. L’interdiction de 1’Ujrah
(« location » ou «rente ») du capital monétaire, et du prét a intérét, est bien-
évidemment rapportée a I’interdiction du Riba (litt. «augmentation illicite » ou
« usure ») dans le Coran (Il : 278-279).

Pour les details de cette question du Riba, largement traitée dans la littérature, nous
renvoyons a nos références bibliographiques (aspects juridiques : Masri [2001a] ;
aspects économiques : Chapra [2000] et Gamal [2001b] ; avis dissident : Farooq
[2007b et 2009] ; étude en relation avec la notion de temps : Gheith [2010]). En
résumé, la notion de Riba a deux origines selon cette tendance dominante : soit le
prét, soit la vente. Certains distinguent tout simplement deux sortes de Riba : le Riba
lié a la notion de temps (Riba an-Nasi’a) et le Riba non lié a la notion de temps (Riba
al-Fadhl). Nous optons de notre c6té pour une classification plus rigoureuse a nos
yeux (prise de: Masri, 2001a; voir: Ehsan, 2012). Selon Rafig Al Masri, la
definition originelle, la plus proche du verset du Coran et des pratiques
préislamiques, est liée au Qardh (« prét ») : on parle de Riba al-Qurudh ou Riba an-
Nasi’ah, en général défini comme étant une augmentation prédéterminée, stipulée ex
ante, garantie, en contrepartie du temps’®. Cela correspond sans doute & notre notion

conventionnelle de « prét a intérét ».

" Farooq (2007b) montre que ce point de vue peut étre mis en doute d’un point de vue historique, en expliquant que le Riba
al-Jahiliyyah (« Riba préislamique ») pratiqué en Arabie n’était pas slirement sous cette forme d’augmentation
« prédéterminée ». Il apporte des preuves dans les premiers textes islamiques, prouvant selon lui que la définition du Riba
n’a été comprise sous la forme d’« augmentation stipulée et garantie » que des siecles apres la mort du Prophéte. Le Riba al-
Jahilyyah aurait été sous la forme suivante : a échéance, si I’emprunteur ne rembourse pas, le préteur « augmente » (Yurbi).
Le point de vue actuellement majoritaire aurait pour origine une exégése d’Al Jassas (Jassas, Ahkam al-Qur’an, 1l : 184)
dans laquelle ce Fagih Hanafite explique clairement que le Riba préislamique était sous une forme d’augmentation
prédéterminée contre le temps. Ainsi, selon cette étude, il y aurait en réalité une définition du Riba pré-Jassas et une autre
post-Jassas. Notons qu’Al Jassas est décédé dans le IVéme siécle de I’Hégire (vers 980 ou 981 apr. J.-C), et que cet avis de
Farooq (2007b) est tres faiblement appuyé dans les textes des différentes générations de Fuqaha’.
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Les deux autres définitions du Riba selon Masri (2001a) sont liées a la « vente » : on
parle de Riba al-Buyu'. Le Riba al-Buyu™ comporte a son tour deux catégories, en
effet : Riba an-Nasa’ (lié au « temps ») et Riba al-Fadhl (non-lié au « temps »). De
maniére trés simplifiée : Riba an-Nasa’ intervient par exemple lorsque 1’une des deux
contreparties dans un échange impliquant deux biens du méme genre (assimilable a
une monnaie) est différée. Riba al-Fadhl intervient lorsque les deux contreparties
sont échangées, avec surplus, au comptant (voir : détails dans le tableau du Riba in :
Jobst et Solé [2012])"™. Le résultat & retenir est que le capital monétaire, selon ’avis
dominant : est interdit de rémunération fixe, garantie, stipulée, prédéterminée
(résultat conforme aux conclusions de Sader [1987] et “Awidhah [2010]).
Remarquons enfin la similarité frappante avec les débats sur la rente de la terre (voir :
Dharir, 1995 ; Manzhur Al-Hag, 2008 ; "Awidhah, 2010).

Faisons une remarque avant de terminer ce travail de synthése. Contrairement a ce
que peuvent avancer certaines recherches, les Fugaha’ paraissent reconnaitre
parfaitement les idées de « préférence pour le présent » et d’« escompte » temporel.
Nous renvoyons sur ce sujet a la théese de Gheith (2010). Sans entrer davantage dans
les détails, citons quelques adages juridiques qui vont dans ce sens. (1) Az-Zamanu
Lahu Hissaton Min Ath-Thaman (« Le temps a une part dans le prix ») ; (2) Al Hader
Khayron Min Al Mu’ajjal (« Le présent est mieux [ou ‘vaut plus’] que le futur »).
Citons de méme 1’€loquente phrase du Faqgih Shaféite, Ash-Sharbini, qui écrivait (cité
par Gheith [2010, p. 69] : « Le terme [ou le temps] est un attribut du prix » (Al Ajalu
Sifaton Min Sifat Ath-Thaman). Suite a nos propres recherches, nous pouvons dire
que cette vision est présente chez les différentes écoles du Figh aussi bien au niveau
des reégles générales qu’au niveau des dispositions particuliéres. Cependant,
contrairement au cas de la vente, cette reconnaissance de la place du temps n’accepte
pas d’attribuer une contrepartie a ce dernier dans le cas d’un prét monétaire. Plus

genéralement, dans la tendance dominante : pour pouvoir étre réemunéré, le temps doit

™ Nous parlons bien évidemment de contreparties particuliéres : celles pouvant étre considérées comme de la monnaie ou
assimilables a de la monnaie. Sur Riba al-Buyu’, la tradition islamique renvoie a un Hadith mentionnant « six denrées » :
« La Chari'a réglemente I’échange de six natures (Sinf) de biens classés en deux catégories (Jins). La premiére comprend
Dor et I’argent ; la seconde comprend le blé, ['orge, les dattes et le sel. Chacun des biens de la méme catégorie, s’il donne
lieu a échange contre la méme nature de bien [...], cet échange doit étre fait a qualité égale et a poids égal. [...] Si un bien
donne lieu a troc contre un bien d’une autre nature mais de la méme catégorie [...], la transaction est libre, mais doit étre
réalisée au comptant [...J. », (Lahlou, 2001, p. 314-315).
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étre attaché a un bien physique ou a un travail, ce qui rejoint nos remarques sur le
Riba.

Au final, que retenir de cette section ? Retenons avant tout le renforcement des
conclusions de la premiere approche, notamment sous 1’angle de la généralisation.
Par ailleurs, notre seconde approche a permis de voir plus clairement certains aspects
de la vision idéaltypique présentée dans la Section Il. En effet, la prise de risque dite
permise devrait étre associée, a c6té de la propriété (Cf. Section I), au travail. De
plus, dans cette vision, les Fuqaha’ semblent non-seulement interdire tout droit a
rémunération sans présence d’une prise de risque (« risque obligatoire »), mais la
forme de cette prise de risque semble a son tour déterminer la forme de la
rémunération. En effet, nous devrions séparer la rémunération fixe (ou garantie ;
salaire ou loyer) et la rémunération variable (ou risquée ; profit ou rendement). Pour
avoir droit a la premiere (ex : le salarié, la terre ou I’outil de production), il faudrait
soit apporter un travail salari¢ (i.e. dont la récompense n’est pas fonction du résultat
de [Dactivité productive ou commerciale), soit une propriété physique tout en
garantissant cette derniére (bien "Ayn ; Cf. Chap. I, Section Ill) contre les risques de
destruction, de perte en valeur ou de dommage. Pour avoir droit a la seconde (ex : le
travailleur-entrepreneur, le propriétaire des grains/matiére premiére ou le propriétaire
du capital monétaire), il faudrait soit apporter un travail risque (i.e. dont la
récompense est fonction du résultat), soit une propriété-matiere (Cf. Section I) tout en

acceptant d’étre soumis au risque de 1’activité (ex : perte en capital).

Résultat des courses: a partir de la, nous pouvons commencer a reconstruire le
schéma recherché. En effet, le « risque obligatoire » de la littérature semble pour le
moment pouvoir étre divisé en deux composantes : (1) les risques inhérents a la
propriété d’un bien "Ayn (ou actif physique) mis en location par son propriétaire ; et
(2) la dépense d’un travail salarial. Sans au moins [’une de ces deux composantes, on
ne peut avoir droit a une rémunération fixe, prédéterminée et garantie (Cf. Q.1 et Q.4
en particulier). Quant au « risque acceptable » il peut a son tour étre divisé en deux
composantes : (1) le risque de capital entierement supporté par le capitaliste
(participant par sa matiére premiere, marchandise ou monnaie) ; (2) le risque de
travail supporté par le travailleur (entrepreneur ou manager participant par son

travail et compétence managériaux ; Cf. Q.1 et Q.2 en particulier). En ce qui concerne
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notre recherche, le «risque permis » (i.e. « obligatoire » + « acceptable ») semble
donc correspondre au risque inhérent & la propriété de la "Ayn (Dhaman contre la
destruction, dommage, détérioration etc.), incluant le risque de fluctuation des prix de
marché, ainsi qu’au risque commercial (ou productif/agricole). Organisons et

précisons davantage I’ensemble de ces résultats :

Section IV.  [Discussion] Le concept de «risque permis» : Vers une

théorie « islamique » générale de la prise du risque et du rendement ?

Il est facile de voir, qu’en partant des résultats précédents, une théorie (ou doctrine)

générale de la prise de risque et du rendement financiers (permis) puisse étre établie
(revoir nos remarques sur la philosophie de I’idéaltype dans I’introduction générale).
Une reorganisation et précision des concepts et des relations sur lesquels repose cette
théorie est nécessaire avant de conclure sur le «risque permis » : faisons donc le
Zoom-out puis le Zoom-in final. Nous avons les facteurs suivants (résumant les
contrats étudiés par les juristes) : la terre, I’outil de production, la matiére premicre
(incluant la marchandise), le capital monétaire et le travail. La terre et I’outil de
production, selon cette théorie « islamique », n’ont droit qu’a une rémunération fixe,
garantie et prédéterminée (« forme locative »). Cependant, une condition est
nécessaire pour qu’ils aient ce droit : le propriétaire de ces deux facteurs doit
supporter leur risque de propriété et non le locataire (ex : risques de destruction,
detérioration, perte de valeur etc.), sauf négligence ou erreur intentionnelle de la part

de ce dernier.

La matiére premiére peut étre celle de la production agricole (ex: grains), de la
production industrielle (matieres premiéres industrielles) ou la marchandise a vendre.
Le concept correspondant désigne la matiere a partir de laquelle est fait : le produit,
rendement ou profit (etc. ; en résumé : le rendement par opposition a ’usufruit ou au
loyer). La matiére et la monnaie, en quelque sorte les deux facettes d’une méme
piéce car la seconde sert juste a fournir/conserver le pouvoir d’achat de la premiere,

n’ont toutes les deux le droit qu’a une part dans le rendement lui-méme variable

™ En renvoyant 4 I’Annexe A.2, rappelons la différence entre une théorie fighique ou juridique, une théorie idéologique (de
I’Economie ou de la Finance) et une théorie économique ou financiere (au sens commun du terme). Rappelons de méme la
relation entre les deux premiéres au sens de cette recherche.
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(« forme participative » ou « forme risquée »). Ces deux facteurs ne peuvent étre
considérés comme équivalents a la terre ou I’outil de production, surtout qu’ils ne
contiennent pas d’usufruit (' Awidhah, 2010), ou en tout cas, pas de « travail stocké »
consommé par leur utilisation (Sader, 1987). Par ailleurs, le préteur d’une somme de
monnaie exige, par définition, la garantie de son capital par I’emprunteur. Par
conséquent, en nous rappelant ce qui précéde, il ne peut exiger un droit a une
rémunération sous forme locative : « Le loyer et la garantie ne se réunissent pas »
(Cf. Q.4 dans la Section II). De plus, pour avoir droit a une part dans le rendement, le
propriétaire de la monnaie doit supporter le risque de capital (ex : dans le commerce)
: Al-Kharaj bidh-Dhaman (Cf. Q.1). Pas de participation au risque commercial, donc
pas de participation au profit commercial, et vis-versa : Al-Ghunmu bil-Ghurmi et
vis-versa (Cf. Q.2).

Enfin, le travail a droit a une remunération : soit sous forme locative (salaire), soit
sous forme participative (part dans le rendement’®), avec une préférence pour la
seconde. Pour obtenir le droit a la premiere, le travailleur doit bien-évidemment
fournir un travail salarié. Cependant, pour obtenir le droit a la seconde, il doit aussi
accepter de prendre le risque de ne pas étre rémunéré comme il le prévoyait, ou pas
du tout. Dans les deux cas, il n’a pas a garantir le capital a la place du propriétaire,
sauf négligence ou erreur intentionnelle de sa part : il fournit son travail, et il risque
son travail (Al-Ghunmu bil-Ghurmi wal-Ghurmu bil-Ghunmi ; Cf. Q.2). Au final, le
gain matériel permis, acceptable, voire souhaitable, est le gain issu de la production et
du commerce que nous décrivons. En effet, a en croire nos recherches, le musulman
est trés clairement invité a participer a I’activité, a préférer la participation au revenu
sOr : c’est pour cela sans doute qu’lktinaz (« thésaurisation ») ou Riba (dans ce cas :
intérét garanti sur la monnaie) sont souvent cités comme étant parmi les plus grands
des maux (voir : Coran, 2: 278 et 9: 34). En grande partie pour ces raisons déja
citées, cette vision « islamique » inférée semble se distinguer a la fois du schéma

capitaliste et du schéma communiste (ou socialiste) conventionnels.

" Sans oublier une autre forme de récompense risquée déja citée : celle de la Ju'alah, conditionnée 4 la réalisation d’une
tache.
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Notre « risque permis » devient donc plus clair. Ce dernier peut étre divise, comme
dans une partie de la littérature, entre « risque obligatoire » et « risque acceptable »
(nous ajoutons « souhaitable » a ce second), avec certaines précisions nécessaires. En
effet, dans cette théorie, en incluant les deux formes de rémunération, ledit « risque
obligatoire » signifie deux choses en réalité : le risque sans lequel on ne peut parler
de propriété (réelle) d’un bien (voir plus haut) et donc de droit & une rémunération
quelconque ; et le risque sans lequel on ne peut, en plus, participer au rendement
d’une activité productive ou commerciale. Ce dernier correspond a la prise de risque
déterminant la forme (locative ou participative) de la rémunération. Quant au « risque
acceptable », voire « risque souhaitable », il correspond aussi a ce dernier : c’est le
risque que prend le capitaliste ou I’entrepreneur/créateur/innovateur dans ce type
d’activités. Par conséquent, acheter un actif physique (marchandise, matiére premiere,
action, terre) pour le revendre ensuite, dans le but d’encaisser la différence, semble
tout a fait licite, voire souhaitable : c’est le commerce, appuyé sur le contrat de vente
ou Bay'. Cependant, répéetons la-aussi la condition fondamentale : il faudrait que celui
qui fait profit supporte la perte correspondante, et surtout, qu’il soit préalablement (a
la vente) le propriétaire du bien en question (avec les conséquences déja citées ; Cf.

La Ribha ma lam Yadhman dans Section I1).

En définitive, le « risque permis » (ou « prise de risque permise ») dans cette théorie
est strictement rattaché a une propriété (et/ou un travail) licite. En principe donc : la
prise de risque doit étre rattachée a une propriété (et/ou un travail), et seule, elle ne
peut donner droit a un profit ou un revenu. Par ailleurs, ce qui revient au méme : toute
rémunération doit étre rattachée a une prise de risque (donc in fine a une propriété
et/ou un travail). Le « risque acceptable » correspond clairement a notre Commercial
Risk, mais aussi au principe-méme du Market Risk (a part, en principe, le risque de
taux d’intérét ; Cf. Chap. II). Comme nous I’avons déja plus ou moins expliqué,
surtout si I’on parle de « cause » du droit a la rémunération, 1’opposition entre Sader
(1987) et ses critiques nous semble par conséquent étre une opposition plus sur la
formulation de la théorie que sur son contenu. En tout cas, force est de reconnaitre la
sous-estimation apparente dans la formulation Sader (1987) de la place de cette prise
de risque. Mais, aprés ces précisions conceptuelles, qu’en est-il alors du « risque

interdit » ?
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Une réponse intellectuellement séduisante consisterait a procéder par une déduction
simpliste : si la prise de risque permise doit étre rattachée a une propriété ou a un
travail (licites), la prise de risque interdite est donc celle séparée de ces derniers. On
peut alors parler de «risque pur » comme le fait Masri (2010a) entre autres (voir
aussi : Suwailem, 2000a et 2006). L’on voit ainsi se faufiler dans I’horizon des débats
familiers a ceux se déroulant en Occident sur la spéculation, le jeu, I’économie de
casino (etc.). Les produits dérivés seraient-ils donc mécaniquement interdits, selon
cette théorie, parce qu’ils sépareraient propriété et prise de risque ? Comme nous
I’avons déja expliqué, et comme nous I’expliquerons en profondeur dans la partie

suivante, les choses sont bien plus complexes.

Pour terminer, une précision complémentaire est nécessaire, et ce avant de conclure
ce chapitre et cette partie. En effet, il est clair que certains risques non mentionnés ici
sont pourtant inhérents a la vie économique et au commerce, comme le risque de
crédit, de contrepartie, de liquidite, operationnel (etc. ; Cf. Chap. Il). Par conséquent,
dire qu’ils sont interdits dans 1’absolu serait tout simplement irréaliste, voire absurde.
Cependant, rappelons que la prise de risque qui nous intéressait principalement est
celle donnant droit a rémunération, ou associée au droit a rémunération. Or, tout en
devant €tre gérés, le risque de crédit ou de contrepartie (a titre d’exemple) ne peuvent
donner droit a rémunération, sinon le taux d’intérét aurait da lui-aussi étre permis
dans notre schéma théorique (voir : Masri, 2010a). Cette précision est fondamentale
pour la suite, car c’est bien au monde des échanges commutatifs (bilatéraux) que nous
avons surtout affaire. C’est d’ailleurs pour cela que le droit islamique précise que le
prét monétaire fait partie des Tabarruat (« donations ») et le « Gharar interdit » des
Mu awadhat (« contrats commutatifs »). Nous sommes déja sur une piste : la clé du
« risque interdit » semble a trouver du cété du contrat de vente (al-Bay’), et donc de

I’aspect de contrepartie.
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Conclusion

Suite aux contextualisations et définitions d’ordre général opérées dans les Chap. I et
II, I’objet de ce dernier chapitre de la premiére partie était de tenter de conceptualiser
ledit « risque permis » dans la pensée des Fugaha’ de I’Islam, et cela avant de passer
a I’investigation sur le « risque interdit » et les dérivés. En effet, aprés avoir introduit
le débat théorique, nous avons résume les résultats de notre étude exploratoire sur
cette question. Cette étude a emprunté deux approches : Approche | (basée sur une
étude des « régles fighiques générales ») et Approche Il (basée sur une étude des
« dispositions fighiques particuliéres »). Elle nous a notamment permis de préciser les
distinctions faites en littérature, d’inférer un cadre théorique général sous-jacent a la
Fl, et de faire le lien avec les conclusions de Sader (1987). En effet, dans la vision
idéaltypique (largement dominante) inférée, les savants de I’Islam établissent une
relation générale de concomitance, voire de causalité a double sens, entre : d’une

part, le droit a la rémunération, et d’autre part, la prise de risque.

Le musulman y est invité a participer a la production et au commerce, et a
abandonner I’lktinaz (« thésaurisation ») et le Riba (« intérét sur la monnaie » dans
cette vision). La place de la prise de risque est donc centrale dans cette vision issue
des textes des Fugaha’. Sa présence semble méme étre garante de la justice
économique et contractuelle : pas de risque, pas de rendement/revenu, et vis-versa ;
de méme, pas de separation entre le risque et le rendement. Ledit « risque permis »
semble donc avoir deux dimensions: le «risque obligatoire » et le «risque
acceptable » (voire « souhaitable », d’aprés nos recherches). Ce dernier correspond
clairement a notre risque dit commercial, mais aussi a la majorité des risques de
marché (Cf. Chap. I1). De plus, un point fondamental est a noter : en principe, une
fois les conditions (ex ante) vérifiées, ce « risque » ne semble a priori pas admettre

de restrictions d’ordre « quantitatif », ce a quoi nous reviendrons dans la suite.

Enfin, nous avons montré qu’une théorie générale (idéologique) de la prise du
risque et du rendement financiers peut étre batie sur la vision en question. Dans
cette théorie, la prise de risque permise doit étre rattachée a une propriété (et/ou un

travail), et seule, elle ne peut donc donner droit a un profit ou un revenu. Ainsi, a
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partir de tout cela, nous avons expliqué pourquoi I’opposition entre Sader (1987) et
ses critiques nous semble étre plus une question de forme que de contenu. En
définitive, au terme de ce chapitre, nous avons obtenu une conceptualisation du
« risque permis » (associé au « gain permis » ; voir remarques en fin de Section V),
dans la vision dominante parmi les savants, et il convient & présent de tenter de
comprendre le « risque interdit », tache clairement plus difficile et complexe. Encore
une fois : retenons les logiques de recherche présentées, dans le but de comprendre la

suite.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

L’objet de cette premiére partie de notre thése était de définir le contexte et le cadre
théorique (et managérial) généraux de notre recherche, indispensables a la
compréhension des résultats de cette derniere. En effet, cette présentation de la partie
découle d’un travail significatif de synthése et de mise en ordre. Ainsi, aprés avoir
présenté ses sources et fondements religieux, moraux et juridiques, nous avons tenté
de donner une définition de ladite FI contemporaine. Ensuite, nous avons défini les
principaux instruments-concepts de financement qu’elle utilise, tout en montrant le
réle joué dans ce cadre par les problématiques théoriques et pratiques liées au risque.
Cela a été suivi par une définition des principaux concepts financiers au cceur de
notre recherche, puis du Gap théorique et managérial auquel tente de répondre cette
derniere, et par conséquent, de son objet. En effet, ce dernier comprend en réalité
deux niveaux ou aspects. Tres simplement, le premier tente de conceptualiser la
vision islamique dite du «risque interdit ». Le second s’intéresse a 1’exploration
d’alternatives aux instruments dérivés pour la gestion des risques de marché, tout en

partant des résultats du premier.

Cependant, avant de passer au premier aspect, nous avons tenté de conceptualiser la
vision dite du « risque permis » (ou « prise de risque permise »), complémentaire a
nos questions centrales. Parmi les principales contributions de cette étude, figurent :
le regard critique sur les travaux fondateurs de Sader (1987) ainsi que sur le débat
théorique portant sur la place du risque, la précision des concepts utilisés en
littérature, et la mise en place des assises d’un cadre théorique général pour la FI et
pour la présente these. Nous avons ainsi vu que notre « risque permis » peut étre
divisé en « risque obligatoire » et « risque acceptable ou souhaitable ». Correspondant
en gros a nos risques de marché et commerciaux, ces derniers sont en principe
inséparables de la propriété et/ou du travail. Par ailleurs, une fois les conditions ex
ante de licéité validées, on ne voit pour le moment pas de limites quantifiables a cette
prise de risque permise. La partie suivante devra mieux nous renseigner sur les parties
« interdite » ainsi que « tolérable » de la prise du risque dans la pensée des savants de
I’Islam. Elle devra nous permettre de répondre a la question de bon sens suivante : oU

s’arréte le permis et ou commence I’interdit ?
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Université Panthéon-Assas

DEUXIEME PARTIE. DU PERMIS A L’ INTERDIT : DU
« GHARAR PROHIBE » SUR LES MARCHES
CONTEMPORAINS

INTRODUCTION DE LA DEUXIEME PARTIE

Ou s’arréte donc le permis et ou commence I’interdit en termes de prise de risque
chez les savants de I’Islam ? En effet, aprés le «risque permis », il convient
maintenant de nous intéresser a la vision de ce que nous pouvons grossierement
appeler : le «risque interdit ». Comme nous I’avons expliqué dans I’introduction
genérale, I’essentiel de cette vision, beaucoup plus complexe et difficile a inférer que
la précedente, se trouve dans ce que les ouvrages de Figh classiques et contemporains
appellent le Gharar (litt. « aléa », « ignorance », «risque » ou « incertitude »), ou
plus précisément, la « régle du Gharar » ou le « Gharar interdit » (al-Gharar al-
Muharram ou al-Gharar al-Manhy "Anhu). En effet, a en croire par exemple
I’apparence de D’expression d’un juriste islamique contemporain, M.H. Kamali
(2002), la regle millénaire dite de D'« interdiction de Bay al-Gharar » (litt.
« vente/commerce de/dans 1’incertitude ») en droit islamique serait elle-aussi liée a
I’idée de prise de risque. Nous voyons méme ce juriste, ainsi que de nombreux autres,
presque traduire « Gharar » ou « Bay al-Gharar » par « Risk-taking » (nous y

reviendrons).

Ainsi, rappelons-le : ’objectif de cet aspect de la these est de comprendre le sens et
les finalités donnés par les savants de I’'Islam a la « régle du Gharar », tout en tentant
d’inférer les significations conceptuelles possibles du « Gharar interdit » en termes
financiers contemporains. Comme expliqué dans les passages précédents, pour
répondre a nos questions de recherche, nous avons choisi de partir d’un

positionnement épistémologique aménagé tout en nous inspirant, en partie, des
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travaux de Max Weber. Par ailleurs, étant donné le fait que nous nous confrontons au
monde des valeurs et de la construction de concepts, nous avons choisi de reposer
notre démarche en grande partie sur 1’idée méthodologique majeure de 1’ceuvre
wébérienne, avec la-aussi des adaptations: celle de [I’idéaltype (Cf.
Introduction Générale et Chap. Il ci-apres).

Ceci étant, aprés de longues réflexions, adaptations et réadaptations, nous avons
choisi de diviser cette deuxiéme partie en cing chapitres, de maniere a retracer notre
raisonnement de la maniére la plus fidéle et précise possible. Le Chapitre | aborde le
Gharar dans le patrimoine islamique classique. Le Chapitre Il expose et commente
les principales tentatives contemporaines d’interprétation (ou d’explication ; Cf. nos
réserves ci-aprés) du « Gharar interdit » en termes économiques et financiers, avant
d’expliquer la démarche de recherche entreprise. Le Chapitre III décrit et discute les
fondements de la principale étape de cette derniére (I’instrument de mesure). Le
Chapitre IV expose et discute une partie des résultats, en s’intéressant surtout a la
critique des principales tentatives contemporaines, et a la précision des définitions et
de certaines mesures. Enfin, le Chapitre V approfondit la discussion des résultats,
surtout sous 1’angle de la finalité, puis sous celui des significations financiéres et du
passage aux dérivés. Ainsi, il opere le lien avec la partie suivante, et donc, avec le

terrain et la technique.
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CHAPITRE I. LE GHARAR CHEZ LES SAVANTS DE
L’ISLAM : UNE VUE D’ENSEMBLE

Introduction

Pour les Fugaha’ (« jurisconsultes » ou « savants ») de 1’Islam, la prohibition de Bay"
al-Gharar trouve sa « source » (Cf. Partie I, Chap. 1) principale dans différents
Hadiths (« Paroles ») attribués au Prophéte Mahomet: « Ibn “Abbas’ a dit: le
‘Messager de Dieu’ a interdit [ou réprouvé : Naha] Bay" al-Gharar.”® » Elle est
mentionnée dans les ouvrages et chapitres de jurisprudence islamique depuis I’aube
de I’'Islam, les savants s’étant alors appliqués a en expliquer/interpréter le sens, les
contours et la finalité au cours des siécles. Cependant, comme nous tentons de le
montrer a travers ce chapitre, la définition précise et généralisable de ce qu’est le
« Gharar » (litt. « risque » ou « incertitude »), et surtout le « Gharar interdit », n’a
apparemment jamais eté une tache facile pour les exégétes et jurisconsultes de
[’Islam (voir : Dharir, 1995 ; Buang, 1995 ; Abdullah, 1998 ; Vogel et Hayes, 1998 ;
Comair-Obeid, 1999 etc.). Ou, de fagon plus tangible : méme si I’on arrivait
aujourd’hui a préférer une définition ou une autre du Gharar a partir des textes des
Fugaha’, on ne peut a vrai dire prétendre avoir entre les mains une définition
genérale suffisamment rigoureuse, surtout pour répondre a nos questions de
recherche. L’objectif de ce chapitre est donc de présenter le probléme, sous son
aspect essentiellement fighique (i.e. juridique). Apres la présentation et la discussion
des définitions les plus générales du Gharar par les Fugaha’ (Cf. Sections | et 1), il
sera question d’en présenter les « classes » (Cf. Section I11), avant de passer a la
problématique du « Gharar excessif » (ou « influent ») par opposition au « Gharar
modéré » (ou « non-influent » — Cf. Section 1V). Ce chapitre, comme le suivant, sont

le fruit d’un long et périlleux travail de synthése et de sélection. Répétons-le : le

" D’autres compilations sunnites rapportent ce Hadith sous ’autorité de : Abu Hurayrah (ex : Bayhaqy, As-Sunan Al Kubrah,
Kitab Al Buyu®, 10559 ; et Muslim, Sahih Muslim, 111 : H. 1513), Ibn "Umar, "Amer Ash-Sha’by, Sa’id Ibn Al Musayyib, Ali
(etc. ; voir : Dharir, 1995, p. 78-80). Quant aux compilations chiites Imamites, elles rapportent des Hadiths attribués au
Propheéte, notamment par le biais des Imams de sa famille : « /...] et le Messager de Dieu a interdit /...] Bay™ al-Gharar. »,
(Hurr Al "Amili Al, Wasa el Ash-Shi ah, Kitab At-Tijarah, Porte 40 de Abwab Adab At-Tijarah, No. 22965).

" Sanadi, Hashiyat As-Sanady, Kitab At-Tijarat, H. 2195. Voir : Tarmizi, Sunan At-Tarmizi, Kitab Al Buyu, H. 1230. Les
ouvrages et moteurs de recherche rapportent des dizaines de Hadiths, dont ceux exhaustivement mentionnés par Dharir
(1995), Buang (1995), Abdullah (1998) et Masri (2001b).
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Gharar a toujours été une question a la fois complexe et centrale dans la pensée

islamique, depuis son aube.

Section I. Bay™ al-Gharar au cours des siecles : une question largement

empirique

La lecture du patrimoine fighique révele donc au chercheur, du moins en premiére
approche, une difficulté, un malaise chez les Fugaha’ a définir de maniere précise et
généralisable ce qu’est le Gharar, ou encore plus, le « Bay  al-Gharar interdit »
(voir : Saleh, 1992 ; Badawi, 1998 ; Masri, 2010b ; Cf. sections suivantes). Pourtant,
en plus de celui de Riba, le «soupgon » (Shubhah) de Gharar affecte un grand
nombre de contrats commutatifs financiers en droit islamique. Le Gharar est par
ailleurs considéré comme la principale «cause » (‘lllah) de 1’interdiction de la
logique de contrats contemporains tels que les dérivés ou 1’assurance commerciale
par la majorité des Scholars de la FI contemporaine (Cf. Partie Il11). Nous pensons
qu’une des principales raisons de cette difficulté, en tout cas apparente et tres souvent
signalée par les contemporains, se trouve dans la nature-méme du droit islamique (Cf.
Partie I). En effet, les textes fondamentaux ayant a peine effleuré le droit des contrats,
le régime du contrat en Figh islamique a eté établi de maniere progressive, par le
biais d’abord de I’effort personnel de raisonnement (ljtihad) des premiers Fuqgaha’
(nous renvoyons a la Partie I, Chap. I). Ensuite, ces derniers ont été relayés par les

éléves des générations suivantes, et ainsi de suite jusqu’a nos jours.

Ainsi, au cours des annees, en essayant notamment de prendre en compte nécessités
et besoins des sociétes, les Fugaha’ de I’Islam vont tantot restreindre tantdt élargir ou
remettre en cause les approches en place, dont certaines relatives au Gharar. L’idée
générale a retenir ici est donc la suivante : au niveau de I’interprétation juridique, la
question du Gharar est une question largement empirique, fonction de la réalité
économique des époques et régions concernées, d’ou, en grande partie, la difficulté et
la diversité apparentes dans les définitions fournies. Répétons qu’il ne s’agit pas la
d’un fait unique ou nouveau en études islamiques (voir : Buang, 1995). « Le systeme
contractuel musulman est éminemment empirique, il a été constitué, au fur et a

mesure, par les questions posées aux praticiens et les solutions apportées par ceux-ci
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aux litiges qu’ils ont été chargés d’arbitrer. », (Comair-Obeid, 1999, p. 4). Cela en
dit beaucoup sur notre travail, qui devrait donc passer, en priorité, par 1’étude des cas

« ghararites » eux-mémes.

I.1. Sur les sources de I’interdiction de Bay® al-Gharar

Quelles sont toutefois les « sources » de I’interdiction du Gharar selon les Fugaha’
(voir : introduction de ce chapitre)? Comme nous venons de [I’expliquer,
I’interdiction de « Bay™ al-Gharar » (litt. « vente de Gharar » ou « vente entachée de
Gharar ») figure dans la Sunna (« Tradition Mahométane »), a travers de nombreux
Hadiths la mentionnant directement ou indirectement’. Le Coran, quant-a-lui, ne
mentionne pas explicitement le Gharar. Cependant, les Fuqgaha’ de 1’Islam
considérent, en général, qu’une des sources de I’interdiction se trouve dans les versets
coraniques du « jeu » (Maysir ou Qimar), comme nous le verrons dans la suite. De
plus, on met le plus souvent la question du Gharar sous I’ombre de I’interdiction de
Akl al-Mal bil-Batel (« dévoration des biens des autres illicitement (ou en vain) »),
citée entre autres dans le verset 29 de Surat an-Nisa’. « Ohé, ceux qui adhérent, ne
dilapidez [ou dévorez] pas vos biens [entre vous] en vain, sauf si vous commercez
par consentement mutuel. », (Coran, 4 : 29 ; voir : Dharir, 1995). Ainsi, étant donné
que ni la signification ni [’étendue — ni méme la finalité — de la regle du Gharar
n’ont été directement expliquées par le Texte, ce fut donc essentiellement ’affaire
des Fuqaha’ de faire face a cette difficulté a travers les siécles. 11 s’agit bien-
entendu d’une besogne habituelle, centrale dans la pensée islamique : que de
confronter le "Agl («raison »), le Nagl (« Texte ») et la réalité socio-économique
(voir théorie de la Maslahah ou intérét général dans : Partie I, Chap. | ; sur les "Agl et
Nagl : Abu Zeid, 2008).

™ Nous renvoyons a I’introduction de ce chapitre. Comme I’explique Dharir (1995), le jugement généralement inféré a
partir des « Hadiths du Gharar » est: (1) la prohibition de Bay" al-Gharar ; (2) le Fasad (voir formes de nullité dans :
Partie I, Chap. 1) du contrat de Bay" al-Gharar ; et (3) I’inclusion — en principe — de la totalité des « ventes ghararites »
dans la prohibition et le Fasad.
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Section 1. Les définitions (générales) du Gharar dans les sciences de la
Shari ah

Rappelons que I’analyse des avis et raisonnements des Fugaha’ a occupé une place
essentielle dans notre démarche de recherche (Cf. Chap. Il, Section IlI). Il est tout
naturel par conséquent que nous nous intéressions a ce stade a leurs tentatives de
définition abstraites et générales de Bay al-Gharar, puis a la distinction entre
« Gharar non-influent » et « Gharar influent» en Figh. En laissant les
approfondissements pour la suite, nous visons ci-aprés a faire une rapide synthése des

thémes en question :

I1.1. Le Gharar dans la langue arabe classique

Dans 1’exégése (Tafseer) ou [Iinterprétation (7a’'weel) du Texte, les etudes
linguistiques jouent logiquement un réle fondamental (Abu Zeid, 2007 et 2008). En
laissant le détail aux spécialistes, notons simplement que les ouvrages de langue
arabe définissent le terme « Gharar » par celui de « Khatar » (Ibn Manzur, Lisan Al
"Arab, le mot « Gharar ») : qui signifie littéralement la crainte ou I’approche de la
mort, de la destruction ou de la ruine... en tout cas, la crainte ou 1’approche d’une
mauvaise fortune. Ainsi, il est dit qu’un homme qui s’expose au Khatar est un
homme qui s’expose a une chose dans laquelle domine la crainte de la mauvaise
conséquence (Dharir, 1995, p. 47 ; citant : Al Musbah Al Munir). Il est intéressant de
noter que le mot Khatar donne aussi un sens de respect et d’honneur, d’ou
I’expression : « cette personne a du Khatar » (Zhu Khatar ; Khattar) qu’utilisaient les
anciens. Le mot renvoie d’ailleurs aussi a un sens d’imprudence, d’impétuosité (Gari,
2003). Par ailleurs, selon certaines définitions, le Khatar (litt. « risque ») est ce qui
varie entre 1’existence et la non-existence (Gari, 2003). Plus intéressant encore : selon
le célebre exégéete Mutazilite Az-Zamakhshari (mort vers 1143 apr. J.-C), la Khatar
représente le prix mis de c6té (ou la mise) pour le gagnant dans un pari (Zamakhshari,
Al Fa’eq, p. 227).

Le célebre Qadi "Ayyadh précise que le fondement linguistique du Gharar est : « /...]
ce qui a une apparence agréable et une essence détestable » (Qarafi, Al Furug, Il :

265-266), et de la, selon lui, I’expression du Coran : « Wa ma al-Hayat ad-Dunya illa
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Mata™ al-Ghurur : Et la vie de ce monde, qu’est-elle, sinon la jouissance d’une
illusion ? », (Coran, 3: 185)%°. Selon cette vision trés ancrée dans la philosophie
islamique, la vie de ce « bas-monde » (ad-Dunyah) aurait une apparence agréable,
mais une essence détestable. Elle est essentiellement « illusion » et « tromperie » (Cf.
Chap. I1): d’ailleurs, le mot Ghurur signifie lui-méme aussi, «illusion »,
« déception » ou « tromperie » de la vie (Ibn Manzur, le mot « Gharar »). Pour cela,
des anciens désignaient par Gharur la vie sur Terre ou méme : Satan en lui-méme
(idem). Le mot Taghrir quant a lui désigne I’acte de s’exposer ou d’exposer les autres
ou ses propres biens (souvent sans le savoir) au péril, a la perte, a la destruction
(idem). Taghrir désigne aussi : « déception », « tromperie », « déformation » (Saati,
2003a).

De maniére générale donc, pour les arabes (Al "Arab : « les anciens »), le Gharar
designe plus profondément une chose qui séduit ’homme par sa belle apparence,
mais qui le ménera le plus vraisemblablement au péril et a la perte. Comme le
réesument d’ailleurs Masri (2010b), MacGregor et Godfrey (2011) et Taskhiri (2009) :
du moins au niveau linguistique, le Gharar est le Khatar [litt. « risque »] mais avec
un sens de tromperie (Khida’). Cependant, il faudrait retenir que : si le Gharar
interdit par la Tradition (Sunna) désigne tres vraisemblablement le « risque » ou
I’« incertitude » en termes linguistiques, il ne les désigne pas forcément en termes
fighiques. Nous verrons qu’il ne les désigne clairement pas en termes conceptuels
financiers. La réside en quelque sorte le fond de notre problématique : que pourrait
donc signifier la « vente du Gharar » en termes financiers ? Pour répondre a cette
question, cela nécessite bien-sir un approfondissement préalable des aspects

juridiques :

11.2. Le Gharar dans les définitions générales du Figh classique

11.2.1. Les définitions qualitatives dominantes
Les Fugaha’ étudient d’abord le Gharar dans le contrat de « vente » (Bay’) : c’est le

contrat de référence en Figh islamique, & partir duquel ’on infére, en général, les

jugements sur les autres contrats (Saleh, 1992). La logique utilisée est d’ailleurs celle

% | a méme rhétorique est utilisée dans les livres chiites Imamites. Voir : Ansari, Kitab Al Makaseb, IV : 176 et suiv.
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du Qiyas (« raisonnement par analogie » ; Cf. Partie I). Cependant, les jurisconsultes
de I'Islam ne s’accordent apparemment pas déja sur une seule définition précise et
géneralisable de ce qu’est le Gharar. Nous pouvons facilement constater ce malaise
chez les savants. Par exemple, dans le cadre des définitions juridiques générales les
plus précises, si I’on s’accorde apparemment a considérer le Gharar sous 1’angle de
I’incertain, 1’0n semble par contre diverger, débattre, tatonner sur son angle
d’intervention (sur les contrats). A titre d’illustration, dans leurs définitions, certains
semblent voir le Gharar uniquement sous 1’angle lui-méme vague de la
« survenance » ou al-Husul (ex : Al Kasani et Ibn "Abidin de I’école Hanafite, les
Zaydites et lbn Taymiyyah de I’école Hanbalite dans I’une de ses deux opinions).
D’autres le considérent uniquement sous 1’angle de I’« ignorance de 1’objet » ou al-
Jahalah, voire des termes de la vente (etc. ; ex: il s’agit notamment de 1’avis des
Zahirites ; Dharir, 1995 ; Daradikah, n.d. ; Samadani, 2007). En laissant les détails

pour la suite, notons que le public prend en compte les deux angles.

En effet, en se basant sur notre analyse des différentes tentatives de définition des
Fugaha’, nous pouvons proposer, en synthése et dans un langage assez proche de
celui de ces derniers, les trois origines ou angles d’intervention (non-mutuellement
exclusifs) suivants du Gharar, avant de les approfondir dans la suite. (1) Le « Gharar
dans P’existence » : al-Wujud aw "Adam al-Wujud. Nous verrons que I’impératif —
pour la licéité — est alors I’absence de Jahl (« ignorance ») quant a I’existence des
deux contreparties échangées ou du terme (etc.). (2) Le « Gharardans la
disponibilité ex post ou lasurvenance » : al-Husul aw "Adam al-Husul. Plus
précisément, Saleh (1992) et Vogel & Hayes (1998) parlent de [I’impératif de
« contrdble », essentiellement de I’objet (ex : « capacité a livrer » le bien etc.). (3) Le
« Gharar par I’ignorance » : notion de Jahalah. Nous verrons que I’impératif est
alors la connaissance des caractéristiques des contreparties échangées mais aussi des

conditions générales de la vente (etc.; voir: Saleh, 1992 ; Dharir, 1995 ; Buang,
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1995 ; Vogel et Hayes, 1998 ; Comair-Obeid, 1999 ; Samadani, 2007 ; Daradikah,
n.d. etc. ; voir aussi : Ibn Rushd, Al Bidayah, Il : 119-120%").

Dharir (1995) et d’autres prennent en compte deux critéres uniquement (en fusionnant
[1] et [2] notamment), ce qui nous semble pertinent aussi, au niveau conceptuel (Cf.
Chap. 1V). Le Gharar interviendrait alors de deux maniéres principales selon le
public (a approfondir) : (1) si I’on ignore la survenance ou non de ’objet de la vente
ou de son terme (on parle alors d’« ignorance de la survenance » : al-Jahlu bil-
Husul) ; et/ou (2) si I’on ignore les caractéristiques et les attributs de 1’objet, voire
les conditions de 1’échange (on parle alors d’« ignorance », Jahalah, ou d’« objet
inconnu » : Majhul)®. A partir de 14, et a 'instar d’Ibn Taymiyyah, Dharir (1995)
définit le Gharar comme étant : Majhul al-"Agibah ou « ce dont les conséquences
sont inconnues (ou cachées, ou encore : incertaines) » ou « ce dont on ignore
l’issue (ou le destin) », définition nécessitant elle-méme des définitions comme
I’indique Masri (2009).

Des ce stade, nous pouvons commencer a remarquer que les définitions fournies par
les Fugaha’ refletent une certaine vision de la justice contractuelle a laquelle
adhérent ces savants de I’'Islam. Tres clairement, dans 1’approche de ces derniers, la
justice ne se situe pas uniquement au présent : elle se projette dans I’avenir, dans
I’univers de D’incertain. En effet, le Gharar entrainerait « /...J un déséquilibre
proscrit dans les transactions de droit musulman. Ce déséquilibre étant susceptible
d’avantager une partie au détriment de [’autre, donc de favoriser [’exploitation du
faible par la partie avertie, la plus forte au contrat. », d’ou son interdiction, selon
Comair-Obeid (1999, p. 64), par la Tradition et le Figh. Comme I’explique encore
une fois cette derniere : « /...] les principes de justice et d’équité pronés par [’Islam

n’auraient plus leur raison d’étre si de telles transactions étaient validées [...]. »,

8 « Porte Troisiéme. Et il s’agit des ventes interdites pour I’injustice causée par le Gharar, et le Gharar se trouve dans les
transactions pour l’ignorance sous plusieurs angles : ou bien sous I’angle de l’ignorance de la désignation de [’objet, ou de
la désignation du contrat, ou bien sous [’angle de [’ignorance de la description du prix et du vendu, de sa quantité ou de son
terme s’il y en avait, ou bien sous ['angle de l’ignorance de son existence ou de l'impossibilité de son contréle, ce qui
revient a l’'impossibilité de livraison, ou bien sous l’angle de I’ignorance de son état [ou sécurité] [...]. », (Ibn Rushd, op.
cit. ; nous surlignons). Rappelons que ce traité d’Averroés de Cordoue figure parmi les plus synthétisés et précis. Son
grand-pére, du méme nom (lbn Rushd Al Jadd), fournit une synthese de ces angles qui sera reflétée dans la Section Ill.

8 Remarquons la similarité avec des approches contemporaines de I’incertitude (Cf. Partie I, Chap. II). A titre d’exemple,
Nassim Taleb (2007) explique que celle-ci interviendrait de deux maniéres : soit sous ’angle de la « connaissance » d’une
variable non-aléatoire (combien d’amants avait Catherine de Russie ?), soit sous ’angle de la « prédiction » d’une variable
aléatoire (que se passera-t-il le mois prochain en Egypte ?).
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(Ibid., p. 64). Bien-entendu, nous analyserons ces idées de justice, d’équité et

d’équilibre plus profondément dans la suite de cette partie.

Au final, nous notons que les définitions générales et abstraites du Gharar paraissent
malgré tout étre proches des définitions contemporaines de 1’incertitude (Cf.
paragraphe suivant). Cela veut-il dire qu’il faille tout simplement traduire,
conceptuellement, « Gharar » ou « Bay™ al-Gharar » par « incertitude », « prise de
risque », « transfert du risque », « spéculation » (etc.) ? Rien n’est moins sdr, comme
nous le verrons de plus en plus en profondeur. Rappelons, encore une fois, qu’au-dela
de la définition juridique en tant que telle, nous cherchons la signification,
conceptuelle, financiére du « Gharar interdit », d’ou les interrogations qui pourraient

étonner, a premiére vue, un juriste. Les choses deviendront de plus en plus claires :

11.2.2. Des pistes quantitatives ou probabilistes ?
Nous avons vu dans ce qui précéde trois sortes d’ignorance (Jahl) qui peuvent étre a
I’origine du Gharar dans les contrats, selon le public des Fugaha’ de I’'Islam. Il s’agit
a priori de définitions essentiellement qualitatives, essayant de définir le Gharar par
son angle d’intervention. Cependant, la Finance contemporaine reposant
essentiellement sur le calcul probabiliste et statistique pour mesurer le risque, nous
sommes naturellement pris par la tentation de savoir si les définitions fournies par les
jurisconsultes de I’Islam pourraient ou non renvoyer, d’une maniére ou d’une autre, a
un sens de probabilité. Plus précisément, nous sommes tentés par la question
suivante : pourrions-nous inférer, a travers la rhétorique des Fugaha’, une sorte de
« seuil » probabiliste, ou en tout cas, de « degré d’incertitude » caractérisant le

Gharar, ou plus précisément, le « Gharar interdit »* ?

En fait, I’examen de certaines expressions des Fugaha’ pourrait effectivement amener
a le penser. C’est que parmi les juristes, certains associent clairement au Gharar un
sens de « possibilité » ou de « probabilité » (litt. Ihtimal ; voir : Dusuki, Hashiyat Ad-

Dusuqi, 111 : 55). Plusieurs d’entre eux soulignent 1’idée d’hésitation ou de variation

8 En effet, comme nous le verrons ci-aprés, les juristes musulmans ne considérent pas tout Gharar présent dans un contrat
comme automatiquement interdit. Au contraire, ils distinguent « Gharar excessif » (Fahesh) et « Gharar modéré » (Yasir ou
Qalil). Notre question dans ce paragraphe est donc de savoir s’il serait possible, dans I’absolu, d’induire une sorte de « seuil
probabiliste », & partir de leur rhétorique.
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(litt. Taraddud) « entre [’existence et la non-existence » (Ibn Taymiyyah, Nazhariyyat
Al "Aqd ; voir : Dharir, 1995, p. 161-162) ou encore « entre la sécurité et le péril »,
(Ibid., p. 224). Certains juristes essaient méme de préciser davantage : fighiquement
parlant, ils considerent que le Gharar est ce qui tend vers, ou égale, le « doute » (litt.
Shak). A titre d’exemple, le célébre juriste Hanafite Al Kasani avance que: « Le
Gharar est le Khatar pour lequel le cété de [’existence égale celui de la non-
existence. », en précisant d’ailleurs que cela correspondrait a une situation dite de
Shak (litt. « doute » ; Kasani, Bada’e As-Sana’e’, V : Kitab Al Buyu’).

De plus, pour certains Malékites, le Gharar est la variation entre deux choses : ’'une
correspondant a un événement, I’autre a son opposé (voir : Qarafi, Al Furuq, Il :
265-266 ; Dusuki, Hashiyat Ad-Dusuki, 111 : 55). La méme définition est adoptée par
certains Shaféites, qui précisent toutefois que dans le cas du Gharar, I’événement
craint, indésirable, devrait étre, en principe, « le plus possible » (voir : Dharir, 1995 ;
Masri, 2001b). Enfin, un constat intéressant : certains ouvrages chiites Imamites
mentionnent un Hadith éloquent attribué au quatriéme Calife "Ali disant: « /...] le
Gharar est un acte dans lequel on ne peut étre en sécurité contre le Dharar »
(« péril », « perte » ou « dommage »)*. Al Ghararu ‘Amalon la Yu'manu fihi min
adh-Dharar. Aucun doute : cette derniére définition correspond presque parfaitement
a nos définitions contemporaines du risque ou de I’incertitude (voir : Gamal, 2001a ;

Bernstein, 1996 ; Taleb, 2007 ; Cf. Partie I, Chap. I1).

11.2.2.1. Zoom Out : les deux approches de définition du
Gharar

Avant de continuer, il est indispensable d’attirer 1’attention sur un point essentiel,
mentionné d’ailleurs par Buang (1995) et Abdullah (1998). En effet, au cours de notre
étude de la question du Gharar dans les raisonnements des Fugaha’, nous avons
réalisé qu’il fallait séparer deux approches pour la définition de ce dernier. Nous
appellerons la premiere : « approche abstraite, générale ». Elle apparait lorsque les

Fugaha’ essaient de donner — non sans une extréme difficulté®® — une définition

8 « [...] et le [Hadith] rapporté du Prince des Croyants (AS) : [que le Gharar] est un acte dans lequel on n’est pas en
sécurité contre le Dharar. », (Ansari, Kitab Al Makaseb, 1V : 176).

8 Difficulté qui, & notre sens, est tout & fait compréhensible : les concepts liés a Iincertain — tels que le risque et
I’incertitude — sont encore extrémement difficiles a définir, méme par les économistes et statisticiens sophistiqués
contemporains. Voir : Bernstein (1996).
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abstraite et générale du Gharar, a I’instar de ce que nous avons déja vu. Nous
appellerons la seconde : « approche empirique, pratique ». Cette derniere — de loin la
plus instructive et la plus intéressante pour notre recherche, mais en méme temps la
plus difficile a appréhender — apparait lorsque les Fugaha’ abordent les contrats et les
pratiques ghararites dans leurs individualités : le cas par cas.

A notre sens, cette distinction entre les deux approches ci-dessus est fondamentale
pour mieux comprendre la question du Gharar dans la vision des Fugaha’ de I’'Islam,
mais aussi pour saisir la raison d’étre et les choix de notre étude. En effet, 1’on
percoit continuellement des possibilités de contradiction, ou de confusion, entre des
définitions issues de la premicre et d’autres issues de la seconde. L’abstraction, la
conceptualisation d’un tel objet a sans aucun doute présenté une énorme difficulté,
surtout pour des hommes d’une époque dans laquelle I’Humanité ne connaissait pas le
calcul probabiliste complexe de nos temps modernes (Bernstein, 1996).
Conséquence : nous estimons que reposer uniquement — ou méme essentiellement —
sur la premiere approche est une voie réductrice, voire erronée. Elle ne refléte en
tout cas pas I’esprit du Figh ni les significations et applications recherchées. Pourtant,
elle a souvent été adoptée pour traduire « Gharar » par « risque », « incertitude »,
« transfert du risque » ou « prise de risque » (etc.) comme peut constater le lecteur
dans la majorité des ouvrages de FI. Nous lui montrerons progressivement en quoi ces

conclusions sont trés probablement erronées ou en tout cas incomplétes.

11.2.2.2. Zoom In : Gharar, Shak, Zhan, Wahm et Yaqin
Apres cette précision, revenons donc a nos éventuelles pistes probabilistes ou
« gquantitativistes », issues en grande partie de la premiere approche expliquée plus
haut. En Figh, a l’instar d’Al Kasani donc, une tendance marquée consiste a
considérer le Gharar comme étant du niveau du Shak : & savoir, un événement ou un
résultat dont la probabilité serait — dans nos termes — de 50-50. Cela pourrait
correspondre a une définition de I’incertitude «pure» chez les économistes
contemporains, ou I’incertitude non-mesurable. Cependant, selon les rhétoriques
d’Ar-Ramli et d’Ash-Shargqawi parmi les Shaféites : le Gharar correspondrait plutot
(encore dans nos termes contemporains) a une situation ou la probabilité de

I’évenement non-désirable serait au moins supérieure au niveau du Shak (50%). Ou
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dit autrement : il correspondrait plutét a une situation ou la probabilité de
I’évenement désirable est au moins inférieure au Shak (50%). C’est sans doute pour
cela — non sans des difficultés significatives — que R.Y. EI Masri (2010b) précise que
le Gharar engloberait en général le Shak et ce qui se situe «en-dessous » : donc,
peut-étre, p (M®®) > 50% ou P(B¥) < 50%.

Al Wahm Az-Zhan
0% (illusion) S0t (croyance) 100%
o
Al'llm As-Shak Alllm
(certitude) (doute) (certitude)

Figure 2. Les degrés de croyance (ou probabilités) selon les Fugaha’

En effet, techniqguement parlant, les anciens separent en genéral plusieurs « degrés de
croyance »®. Ces derniers sont présentés dans la Figure ci-dessus, en prenant en
compte les indications de Masri (2010b). Selon les explications de ce dernier, le
Gharar — ou le « Gharar interdit » — correspondrait plus précisément a la partie de
gauche du graphique : le Shak et en-dessous. Quant a I’incertitude (‘Adam at-
Ta’akkod) dans le jargon des Fugaha’, elle correspondrait plutot a la partie de droite :
le Shak et au-dessus. Cela signifie que le Gharar serait plus proche du Wahm (litt.
« illusion »)®, et le “A4dam Ta’akkod (linguistiquement : « incertitude ») plus proche
du Zhan (> 50%). Enfin, Masri (2010b) rajoute que, selon les Fugaha’, le "Adam at-
Ta’akkod pourrait aussi étre compris au sens de : « tout sauf la certitude ». Et a lui
de conclure que, trés probablement, le «risque » — dans la conceptualisation
contemporaine — ne peut étre confondu avec le « Gharar », et surtout pas avec le

« Gharar interdit ».

Si nous pouvons nous accorder avec Masri (2010b) sur certains aspects de la
précedente conclusion, nous ne pensons cependant pas qu’il soit possible de se fier

simplement a des critéres probabilistes, tirés en grande partie de définitions que nous

% M = « événement non-désirable » ou « mauvaise fortune ».

8 B = « événement désirable » ou « bonne fortune ».

® Notons la nuance pouvant exister avec « degré de probabilité ». Simplifions les choses pour le moment.
% Se rappeler du discours coranique sur la vie d’ici-bas et I’illusion (Cf. Chap. III).
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avons appelées « abstraites et générales » (premiére catégorie ci-dessus). De plus,
comme nous Vverrons plus clairement dans la suite, le critére de 50% est tres simpliste
et trés réducteur. En tout cas, nous verrons qu’il n’est pas vraiment représentatif de
I’approche des Fugaha’ et de I’esprit du Figh : il manque de pertinence. Comme
I’indique Masri lui-méme : d’une part, le Gharar peut parfois étre associé a une
« probabilité » ou un «risque » infimes et étre pourtant interdit ; et d’autre part, le
« risque » peut parfois étre trés élevé — ex : 95% — et étre pourtant permis. Tout cela
sera de plus en plus clair dans la suite.

11.3. Conclusion et ouverture sur les contrats aléatoires en droit positif

Dans cette section, nous avons essayé de faire une présentation aussi résumée que
possible concernant les definitions abstraites (générales) du Gharar dans le Figh. Si
le Gharar parait correspondre d’une certaine maniére a notre vision contemporaine
du risque ou de I’incertitude, dans ces définitions abstraites notamment, nous verrons
que cela est beaucoup moins sdr dans les définitions empiriques, issues des jugements
particuliers. La discussion deviendra d’autant plus intéressante lorsqu’il s’agira de...
Bay  (« vente »)... al-Gharar. En tout cas, les catégories de définition vues jusqu’ici
ne permettent pas d’obtenir, de maniére précise, les significations visées. Un passage
est nécessaire par la distinction entre Gharar influent et non-influent, puis par les
cas ghararites eux-mémes, d’ou les orientations de notre étude (Cf. Chap. II).
Rappelons qu’au-dela des définitions juridiques, nous visons, dans cette these, les
significations conceptuelles financiéres. La suite de nos développements permettra de
rendre les choses de plus en plus claires. Cependant, passons d’abord par une rapide

discussion desdits « contrats aléatoires ».

Depuis quelques années, Rafiq Al Masri (2007¢ ou 2010b) ne cesse d’appeler les
juristes a rapprocher I’étude du Gharar en EIE et FI de la théorie des contrats
aléatoires en droit positif. Pour lui, « Gharar » et « aléa » pourraient dire la méme
chose, ce que nous nuangons en partie, en renvoyant a la suite, et en rappelant nos
deux parties de I’incertitude (Cf. Partie I, Chap. II) : la partie aléatoire et la partie
non-aléatoire mais inconnue ou mal-connue (voir : Taleb, 2007). Dans son traité, le
Professeur As-Siddig Adh-Dharir (1995) a déja tenté de montrer les différences entre

droit islamique et droit égyptien sur cette question (ex : le report de la vente ou sa
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suspension). Que pouvons-nous dire du droit francais, en résumé ? Avant tout, nous
pouvons constater, globalement, une ressemblance avec le Figh dans les difficultés de
base. Ainsi, dans la seconde moitié des années 1990, Morin (1998) note un flou, voire
un profond malaise, dans la définition dudit aléa par les juristes. De plus, « S’agissant
du contrat aléatoire, on constate une diversité des regles, voire une contradiction
dans les régles appliquées, qui, a premiére vue, exclut un régime unitaire et semble
remettre en cause le caractére juridiqguement opératoire de cette qualification en
droit positif. », (Morin, 1998, p. 3)... de quoi rassurer, en partie, les chercheurs en

sciences islamiques.

Ensuite, nous pouvons aussi observer ou inférer des ressemblances dans certaines
logiques (ex : distinction « aléa juridique » et « aléa économique » chez Morin [1998]
contre distinction « Gharar dans la formule » et « Gharar dans 1’objet » chez Dharir
[1995] avec certaines nuances nécessaires™), ainsi que dans certaines problématiques
débattues. Ces ressemblances devraient en tout cas nous confirmer 1’actualité et la
pertinence des questions que nous nous posons, tout en rappelant que les oppositions
en droit ont trés souvent des arriere-pensées idéologiques. Prenons le passage suivant,

a titre d’exemple :

L’article 1104 du Code civil implique que chaque prestation consiste en
une chance, ce qui néglige tous les contrats aléatoires tels que l’assurance
ou la vente d’une nue-propriété dans lesquels une des prestations est
fixée. L’article 1964 du Code civil définit le contrat aléatoire a partir de
lincertitude des effets du contrat créant un aléa pour une ou plusieurs
parties. La définition de la jurisprudence présente le mérite d’étre plus
claire : le contrat est aléatoire « lorsque [’avantage que les parties en
retireront n’est pas appréciable lors de la formation du contrat parce

qu’il dépend d’un événement incertain. » (Ibid., p. 6 ; nous surlignons)

Or, comme nous le verrons de plus en plus profondément, le financier ou
I’économiste poseront les questions suivantes par exemple: de quelle sorte

d’avantage, d’incertitude, d’aléa (etc.) parlons-nous exactement ? Cela inclut-il les

% Exemple : question du terme (certain ou incertain). Voir : Dharir (1995).
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gains de marché, post-contrat, le transfert du risque de marché (etc.) ? En effet,
« L’exécution différée du contrat peut également étre la source d’une spéculation™
Dans une moindre mesure, tout contractant compte sur le futur afin de valoriser ses
engagements. », (Ibid., p. 6). D’ailleurs, que signifie la spéculation exactement (Cf.
Chap. V) ? Tout en semblant exclure de sa théorie I’incertitude au niveau du contexte
du contrat (ex: p. 116), la chercheuse revient pourtant, dans sa discussion de la
finalité de 1’aléa (ex : p. 188), sur les contrats a terme soi-disant opérés dans le seul
but de jouer sur les différences de prix, ce qui rappelle de tres pres les difficultés des
contemporains sur le Gharar et les dérivés : nous renvoyons a nos analyses suivantes.
Par ailleurs, nous remarquons une ressemblance saisissante aussi dans 1’utilisation de
la logique de I’utilité (ou avantage) générale. « L’aléa est licite si, par dela
l’incertitude, il existe un motif utile ou raisonnable. [...] Lorsque le contrat organise
une protection contre le hasard, il est utile économiquement ou socialement, mais
devient inutile lorsqu’il sert uniquement la spéculation des parties. », (Ibid., p. 171).

Sur ce dernier aspect, nous renvoyons aussi a 1’étude de Benchabane (1989).

De maniere génerale donc, nous constatons que 1’argument d’intérét général (ou de
besoin/utilité economique et/ou social) joue apparemment un réle fondamental dans
la permission ou I’interdiction des dérivés par les juristes francais aussi. Nous
pouvons par conséquent espérer voir notre these contribuer d’une certaine maniére a
la réflexion en Occident (voir la suite). Quoiqu’il en soit, une étude comparative entre
droit islamique et droit francais (ou autres) devrait approfondir notre travail. Comme
nous I’expliquons dans la conclusion générale, la collaboration accrue entre sciences
économiques et de gestion d’une part, et sciences juridiques de [’autre, sur cette
question du Gharar, constitue un axe d’avenir. Cela rappelle en quelque sorte I’une
des limites de notre recherche (Cf. Conclusion Générale). Cependant, ne 1’oublions
pas : les fondements philosophiques, moraux et idéologiques du Figh et du droit
positif différent sous plusieurs aspects. En sciences islamiques, 1’interdiction du
Gharar, limitant la liberté contractuelle, représente une donnée inscrite dans le Texte.
C’est son interprétation qui nécessite un effort de raisonnement. Par conséquent, la

meilleure facon de chercher la signification du concept de « Gharar interdit » se

°' Comparer Morin (1998) et ce que nous allons voir sur Ibn Taymiyyah concernant la vente différée dans le temps (Cf. Chap.
).
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trouve dans I’étude des textes des savants de 1’Islam. Cette quéte ne peut étre qu’en

partie approfondie par une étude en droit positif.

Section I1l.  Les « classes du Gharar » (Cf. Annexe B.1)

Comme nous I’expliquons dans le chapitre suivant, nous avons choisi d’adopter la
classification contemporaine et exhaustive de Dharir (1995). Plusieurs raisons
motivent ce choix. En effet, nous avons trouvé qu’une majeure partie des recherches
récentes sur le sujet s’appuient directement ou indirectement sur cette célebre thése
du Fagqih et Professeur As-Siddik Adh-Dharir (parfois méme sans la citer). Référence
majeure sur le sujet du Gharar en droit musulman, nous pensons que son étude a le
mérite d’étre a la fois riche (puisqu’elle contient une analyse minutieuse et détaillée
de I’ensemble des « portes » [Abwab] du Gharar chez les différentes écoles du Figh),
innovante (puisqu’elle propose une des premieres tentatives de synthétisation et de
rationalisation de la question du Gharar), et pertinente (puisqu’elle bénéficie d’un

esprit juridique précis et pointu ; voir : Masri, 2009).

De plus, pour des raisons qui seront progressivement élucidées au cours de notre
étude, nous avons trouveé intéressant de partir de la séparation — trés pertinente a nos
yeux? — entre le « Gharar au niveau de I’objet du contrat » et le « Gharar au
niveau de la formule du contrat », et proposée par Dharir (1995). Nous verrons a
quel point cette séparation est fondamentale dans la compréhension des debats sur la
definition de « Bay » (« vente ») dans I’expression « Bay al-Gharar » ainsi que
d’autres points importants de la recherche. Ceci dit, en s’inspirant de la division d’Ibn
Rushd Al Jadd (« le grand-pére ») — arriere-parent d’Averro¢s — entre le « Gharar
dans le contrat », le « Gharar dans 1’une ou les deux contreparties échangées », et le
« Gharar dans le terme de I"une ou des deux contreparties »>, Dharir (1995) propose
sa propre classification des contrats dits ghararites, et qui est présentée dans
I’Annexe B.1, avec quelques éclairages de notre part. Elle a faconné, avec certaines

modifications, notre echantillon d’étude sur cet aspect de la thése. Nous invitons le

%2 Comparer avec le droit positif : Morin (1998).
® Qui, a nos yeux aujourd’hui, est tout & fait pertinente. En effet, le « Gharar au niveau du terme » peut étre considéré
comme & mi-chemin entre le « Gharar dans la formule » et le « Gharar dans I’objet ».
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lecteur a s’y référer a chaque fois qu’est citée une forme classique — ou une variante —

de cas ghararite.

Section IV.  Le « Gharar modéré ou non-influent* » (Yasir aw Ghayr
Mu’ather) et le « Gharar excessif ou influent » (Fahesh aw Mu’ather)

Un rappel crucial pour la suite de cette thése : tout contrat entaché de Gharar n’est
pas automatiquement interdit par les Fugaha’. En effet, de maniéere simplifiée, tout
« Gharar » n’est pas forcément « Gharar interdit ». Cette remarque permettra de
comprendre de mieux en mieux le malaise et le flou déja évoqués dans les définitions
des savants. Rappelons que les plus anciens parmi ces derniers, ainsi qu’une grande
partie des premiers musulmans, y compris le Prophéete Mahomet lui-méme (Cf. Partie
), étaient des commercants. 11 semble donc difficile de s’étonner du raisonnement de
I’illustre juriste Malékite, Ash-Shatibi de Grenade (mort vers 1388 apr. J.-C) : pour
qui, il serait impossible d’éliminer tout Gharar dans les contrats (Shatibi, Al I'tissam,
Il : 644-645). Un autre juriste Malékite, Al Baji (mort vers 1081 apr. J.-C, a Almeria,
dans I’actuelle Espagne), fait le méme constat : le Gharar est présent dans presque la
totalité des contrats (Baji, Al Muntagah, |: 41). Ainsi, au cours des siecles, les
Fugaha’ ont-ils autorisé certains contrats contenant du Gharar, tout en distinguant :

Gharar Fahesh (« excessif »), et Gharar Yasir (« modéré »).

Plus prés de nous, en elargissant en quelque sorte le spectre des critéres de
demarcation et en partant des travaux des Fugaha’, Dharir (1995) tente de séparer ce
qu’il appelle le Gharar Mu’ather (« Gharar influent », entrainant la nullité du
contrat) d’une part, et le Gharar Ghayr Mu’ ather (« Gharar non-influent »,
n’entrainant pas la nullité malgré sa présence ) d’autre part. Cependant, et nous le
verrons ci-apres et tout au long de cette étude, la ligne de démarcation entre les deux
types de Gharar est loin d’étre claire, précise, généralisable, ou en tout cas
consensuelle, surtout lorsqu’il s’agit de déterminer les critéres séparant le Gharar dit
« excessif » du Gharar dit « modéré ». La conséquence qui en découle, et nous le
verrons plus concretement, est la suivante : la place qui, depuis les premiers siecles, a

été accordée au jugement personnel, subjectif du juriste, et qui continue, en principe,

% A savoir : qui ne rend pas le contrat « illicite » ou « Nul/Fased » (Cf. Partie I, Chap. I).
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de I’étre®™. Partons la-aussi de I’étude de Dharir (1995) : selon ce dernier, quatre
conditions sont nécessaires pour que le Gharar, présent dans un contrat, le rende nul

ou illicite :

IV.1. Le contrat en question doit étre un contrat commutatif financier
(Min "Uqud al-Mu awadhat al-Maliyyah)

Par « analogie » (Qiyas) avec le contrat de vente, le Gharar est susceptible d’affecter
d’autres contrats mais uniquement et précisément, en principe : les autres contrats
commutatifs et financiers (ex : la location, la participation commerciale... ; voir :
Gamal, 2001a). Ainsi, en principe, on peut faire don d’un chameau évadé, mais on ne
peut le vendre. « Ne dévorez pas les biens des autres illicitement®® » (ou « en vain »)
ne s’applique en principe pas aux dons et autres contrats ne respectant pas cette

condition. Cette derniere sera reprise dans la Partie 111, Chap. IlI.

IV.2. Le Gharar en question doit affecter les composantes principales

du contrat®’

A titre d’exemple : en principe, si vous pouvez vendre une femelle d’animal enceinte,
VOus ne pouvez pas vendre, seul, le petit dans le ventre de sa mére. Le Gharar devrait

intervenir au niveau de ’objet principal de la vente (Fil Ma qudi "Alayhi Asalatan).

IV.3. Il ne doit pas y avoir de Hajah Muta ayyinah pour ce contrat

Cela veut dire que le contrat potentiellement interdit pour cause de Gharar ne doit
pas répondre a un « besoin » (Hajah), qui ne peut étre satisfait autrement, par un
autre contrat licite. Ainsi, en principe, une des conditions nécessaires pour qu’un

contrat soit interdit pour cause de Gharar, c’est qu’il y ait des alternatives

% Une épée a double tranchant. D’une part, I’existence de cette « zone vide » peut étre le gage d’une grande flexibilité et
d’un grand potentiel d’adaptabilité de la régle en fonction de la réalité et du besoin économiques. Mais, d’autre part, cette
méme existence rend extrémement difficile la tiche du chercheur contemporain, soucieux de comprendre les significations
d’une telle régle. C’est en grande partie ce caractére empirique du Figh islamique qui a poussé un éminent Mujtahid et Usuly
(spécialiste de la science des Usul — Cf. Partie I, Chap. ) du XXéme siécle, tel que M. Bager As-Sader (1987), a consacrer sa
réflexion a la mise en ceuvre d’'une méthodologie d’inférence des principes idéologiques fondamentaux de 1I’Islam a partir des
dispositions du Figh (Cf. Partie I, Chap. Ill, « méthode des étages »). Les travaux de Sader (1987) mériteraient a notre sens
une plus grande attention — scientifique — dans I’avenir.

% Ou : « contre rien », ou « par le mal »... (Coran, An-Nisa’, 4 : 29). Traduction d’André Chouraqui : « ne dilapidez pas vos
bien en vain ».

" Voir : Mejellah Ottomane, Art. 54 et Gamal (2001a, p. 4).
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acceptables répondant & la méme Hajah (« besoin »), aux yeux du Faqih®. 11 s’agit

bien-sir d’un point fondamental a bien retenir pour la suite.

IV.4. Le Gharar en question doit étre « excessif » (Fahesh, Kathir...)

Nous arrivons la a 1’une des principales origines de la difficulté du sujet du Gharar :
selon quel(s) critere(s), objectif(s) ou subjectif(s), le Gharar est-il considéré ou non
comme « excessif » ou « modéré » par les Fugaha’ ? Pour répondre a cette question,
il nous faudrait d’abord illustrer la maniere dont les anciens juristes s’expliquaient
sur ce point (voir : Kamali, 1999a). Nous nous limiterons donc expres a deux
opinions figurant parmi les plus représentatives et pertinentes pour notre recherche, et
parmi les plus connues dans le Figh : celles d’Al Baji (mort vers 1081 apr. J.-C) et
d’Ibn Taymiyyah (mort vers 1328 apr. J.-C). Nous renvoyons la-aussi a notre

discussion sur les éventuels criteres probabilistes (Cf. Section II).

IV.4.1. Le « critere » d’Al Baji (mort vers 1081 apr. J.-C)
Pour Al Baji, le « Gharar excessif » correspond a des contrats dans lesquels le
Gharar est dominant, a tel point que le contrat en question devient désigne, qualifié
par son nom (Baji, Al Muntagah, V : 41) : Bay al-Gharar (« vente du Gharar » ou
« vente entachée de Gharar »*). Quant au « Gharar modéré », acceptable : c’est le
Gharar « /...] qui n’est absent presque dans aucun contrat.*® », (idem). 11 s’agit d’un
raisonnement d’un extréme intérét pour nous, contemporains, comme nous le verrons
dans la suite. Toutefois, faut-il le reconnaitre, cette définition ne fournit pas une
véritable distinction objective, ou en tout cas rigoureuse et géneralisable, entre les
deux types de Gharar. En effet, a en croire les paroles d’Al Baji lui-méme, la
détermination finale du « Gharar excessif », au cas par cas, est avant tout une
question de jugement personnel, d’ljtihad. « Ainsi, les Fuqaha’ différent dans la
détermination des contrats illicites [ou nuls] en raison de leurs différences d’opinion
en ce qui concerne l'ampleur [ou le ‘niveau’] du Gharar inhérent dans chacun. »,
(idem). Au final, nous pouvons dire que le célebre « critere » d’Al Baji n’en est peut-

étre pas un, ou s’agit-il peut-étre d’une incitation a 1’effort de raisonnement (ljtihad)

% pour la distinction entre Hajah (« besoin ») et Dharurah (« nécessité »), se référer a la Partie I, Chap. I.
% Nous verrons la portée potentielle de cette distinction dans la suite.
10 Ma la Yakadu Yakhlu Minhu “Aqdon.
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selon le contexte de chaque époque, voire de chaque société. En effet, & I’instar d’une
grande partie des Fugaha’, Al Baji semble clairement mettre 1’accent sur le c6té
subjectif’® de la question. Ce serait le « jugement personnel » de chaque Mujtahid
qui devrait déterminer, in fine, qu’est-ce que le « Gharar excessif » et qu’est-ce que
le « Gharar modéré », bien-évidemment dans les contrats ou pratiques non-
explicitement mentionnés dans un Texte'%. Pourtant, et il s’agit d’un aspect essentiel
de notre problématique, des chercheurs contemporains parmi les plus connus insistent
a proposer une sorte de critere « objectif » pour la détermination du « Gharar

excessif ». Nous y reviendrons.

1V.4.2. Le raisonnement d’Ibn Taymiyyah (mort vers 1328 apr.
J.-C) : le Gharar, Bay™ al-Gharar et le Qimar

De notre point de vue, le point fondamental a retenir des différents raisonnements de
ce Fagih Hanbalite (Cf. Chap. I11) tres influent sur une partie non négligeable des
juristes et chercheurs de notre époque, réside dans son rapprochement assez pousse
des deux logiques du Gharar et du Qimar (ou Maysir : « jeu de hasard » ; voir :
Buang, 1995). Nous nous arréterons davantage sur cette question dans la phase
analytique. Cependant, retenons a ce stade que: pour Ibn Taymiyyah, tel qu’il
I’exprime explicitement ou implicitement au travers de ses différents ouvrages, le
Gharar interdit serait celui qui présente des ressemblances évidentes (quoique ce
critere puisse étre lui-méme relatif) avec le Qimar. Le raisonnement pointu de ce
juriste va encore plus loin. En effet, pour lbn Taymiyyah, puis pour son disciple Ibn
Al Qayyim Al Jawziyyah, I’« Envoye de Dieu » (Rasulullah) aurait en réalité interdit
« Bay'... al-Gharar », c’est-a-dire « la vente... du Gharar », i.e. le Gharar étant la
chose vendue (voir : Dharir, 1995). Dit plus simplement : pour Ibn Taymiyyah, ce
n’est pas le Gharar en lui-méme qui est interdit, mais c’est la vente de ce dernier. En
effet, selon cette interprétation, le Gharar serait I’objet-méme de la vente dans Bay"
al-Gharar, et non une caractéristique, une qualité, une description du contrat de
vente. Il y a la clairement de quoi faire couler I’encre des théoriciens et chercheurs

contemporains, mais aussi le flot de nos interrogations dans cette recherche.

01 « 1l apparait de cet exposé que les cas de Gharar sur lesquels les Fugaha’ se sont opposés sont plus nombreux que ceux
sur lesquels ils se sont accordés, et il apparait de méme que la plupart de ces derniers ont été mentionnés par un Texte
[...]. », (Dharir, 1995, p. 590). Un fait trés révélateur pour notre analyse : nous y reviendrons.

192 principe de base en droit islamique (Cf. Partie I, Chap. I). Cela va sans rappeler qu’il faille aussi s’accorder sur les
définitions exactes des formes interdites dans le Hadith sous tel ou tel nom... (voir la suite).
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Ainsi, dans I’exemple du « chameau évadé » ou du « feetus sans la meére » (Cf.
Annexe B.1) : le « Gharar » serait justement... le « chameau » ou le « feetus ». Il
serait donc interdit de vendre « ce qui est du Gharar ». Cette fagcon de voir les choses
va tres fortement influencer, voire parfois révolutionner les recherches
contemporaines. En effet, du Trading in Risk de Gamal (2001a) a la Zero-sum
Measure of Gharar de Suwailem (2000a), de plus en plus de chercheurs se basent
plus ou moins fortement sur cette vision idéaltypique d’Ibn Taymiyyah. Nous
reviendrons en détails sur ces questions. Retenons pour I’instant ce passage de son

disciple Ibn Qayyim (mort vers 1350 apr. J.-C) qui résume bien la vision du maitre :

Le Gharar est une hésitation entre l’existence et la non-existence, et il a
été interdit de le vendre parce qu’il est du méme genre que le Qimar
[« jeu de hasard »]... Et [cette vente] est du Qimar si ['une des parties au
contrat obtient son Mal [« bien» ou «argent »/, et [’autre pourrait
[’obtenir ou ne pas [’obtenir [...]. (Ibn Qayyim, Zad Al Mi"ad, 730-731 ;

nous surlignons)

Les choses deviennent donc de plus en plus claires : selon cette vision des choses, le
Gharar interdit serait en principe celui qui (1) correspond a la vente d’une chose elle-
méme incertaine, et par la-méme, qui (2) méne a une situation de Qimar (ou Maysir).
Ou plus généralement : il correspondrait a une situation (3) dans laquelle une partie
s’assure 1’obtention de son bien et ’autre reste soumise a 1’incertain. Tout cela
correspondrait, encore selon Ibn Taymiyyah, au raisonnement du Coran lorsqu’il
explique la prohibition des « jeux de hasard » :

Le Shaitan'® veut susciter entre vous I’animosité®

et la haine par le vin
et le jeu, pour vous éloigner de la mémoire d’Allah et de la priere. Ne
vous en abstiendrez-vous pas ? (Coran, Al Ma’idah, 5: 91 ; nous

surlignons)

103 satan.
104 Malek Chebel le traduit par : « inimitié ». Nous préférons sa version.

182



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

Ce qui améne le juriste Hanbalite a affirmer, en ce qui concerne Bay™ al-Gharar :

[...] [Et cela] mene a la corruption du Maysir [« jeu »] qui est de semer
[’inimitié et la haine, et avec ce qu’il inclut comme « dévoration des biens
des autres en vain'® », qui est une espéce d’injustice. Dans Bay" al-
Gharar donc : injustice, inimitié et haine ! (Cité dans : Dharir, 1995, p.

61 ; nous surlignons)

Encore une fois, tout cela va faire couler I’encre des chercheurs contemporains.
Avant d’analyser en profondeur les implications possibles de ce discours d’Ibn
Taymiyyah en termes conceptuels contemporains, notons que cette vision n’est pas
consensuelle... en tout cas pas au niveau de I’interprétation juridique (Buang, 1995).
Si I’on s’accorde généralement entre juristes a crediter le Gharar d’injustice,
d’inimitié et de haine, I’assimilation Gharar-Maysir n’est pas aussi évidente, pas plus
que la définition d’Ibn Taymiyyah de Bay  al-Gharar. Ainsi pour Dharir (1995), si —
techniqguement parlant — tout Qimar serait Gharar, tout Gharar n’est pas forcement
Qimar : i.e. la notion de Gharar est plus générale que celle de Qimar. De plus, pour
une grande partie des Fugaha’, le « Gharar » dans « Bay al-Gharar » serait un
attribut, un adjectif du « Bay™ ». Autrement dit, comme il ressort de 1’apparence du
discours d’Al Baji, le Gharar n’est pas forcément la « chose » vendue dans Bay  al-
Gharar. Le terme de Gharar serait plus une qualité, une désignation du contrat.
Buang (1995) explique de plus, a travers une étude a caractere chronologique des
definitions des Fugaha’, qu’un nombre de ces derniers n’ont commencé a assimiler
Gharar et Qimar que relativement tard par rapport a I’aube de la Législation

islamique.

Enfin, malgré les différentes critiques qui peuvent étre émises a I’égard de la vision
d’Ibn Taymiyyah, force est de reconnaitre la précision, voire la relative modernité de
son interprétation. Cette derniere rapproche subtilement la notion d’« incertitude » de
celle de « vente », et met 1’accent sur la distinction entre « jeu » et « vente ». Elle
sera d’une grande importance pour notre recherche, comme nous le verrons dans la

suite.

105 Akl Amwal an-Nas bil-Batel.
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IV.4.3. Retour au : « qualitatif » VS « quantitatif »

Il est opportun a ce stade de revenir un instant a nos remarques concernant les
éventuelles pistes de critéres quantitatifs ou probabilistes, potentiellement inférés a
partir des textes des Fugaha’. Nous avons vu dans la premiére partie que ces derniers,
en général, acceptaient, voire plébiscitaient, la prise du risque, notamment
commerciale, si elle intervenait dans un cadre licite (voir : ~Awidhah, 2010). Ainsi,
avons-nous remarqué que : plus que le niveau du risque en question, c¢’est a priori la
cause de I’enrichissement — associé a la prise du risque — qui est surtout fondamentale
aux yeux des Fugaha’. Prenons par exemple un contrat de participation (Min al-
Musharakat), une Muzara'ah (« participation agricole » ; Cf. Partie I, Chap. Il) en
I’occurrence, dont la structure ex ante est acceptée par les juristes conformément aux
dispositions en la matiere. Si cette Muzara ah conduit a une probabilité de 90% ou de
10% de perte (en termes de 1’activité), ce n’est en principe pas une « cause » valable
pour l’autoriser ou I’interdire. Par contre, si la présence d’une clause ou d’une
stipulation fait en sorte qu’une partic a la Muzara'ah bénéficie d’une quantité
prédéterminée, garantie (Madhmunah de : Dhaman) de la récolte : le contrat devient
alors plus clairement problématique, et est considerée comme illicite par la grande
partie des Fugaha’ (voir : Sader, 1987).

Il en est de méme dans un nombre de cas de « Gharar dans la formule » (Cf. Section
[11) du contrat. Par exemple, que le jet du caillou (Cf. Annexe B.1) implique une
probabilité de gain de 90% ou de 10%, cela ne devrait — en principe — changer en rien
le caractere illicite de la pratique appelée Bay al-Hasat, et ce d’apres les Fugaha'.
La conclusion est que les choses doivent étre principalement vues sous I’angle ex
ante dans cette question de la prise du risque et du Gharar, a savoir : dans la cause de
I’enrichissement, et, ce qui revient en grande partie au méme, dans la structure ex
ante du contrat. C’est sans doute pour cette raison que le « critére probabiliste » (ou
les « allusions probabilistes » ; Cf. Section I1), s’il est utilisé, c’est en général pour
soutenir ou renforcer le critére qualitatif, structurel lié & 1’idée de justice a 1’échange.
Cet aspect des choses est clair, entre autres, dans la rhétorique d’Ibn Taymiyyah sur
la vente des « choses futures » (Bay al-Ma'dum) que nous discuterons dans les

chapitres suivants.
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IV.4.4. L’«objectif » VS le «subjectif»: une question
fondamentale

Selon I’expression-méme de Sami As-Suwailem (2000a), le but de sa recherche
consiste a développer une mesure « objective » du Gharar : « Ce papier est une
tentative de développer un critére objectif pour identifier et mesurer le Gharar dans
[’échange. », (Suwailem, 2000a, p. 61). Saati (2009), quant a lui, appelle a la
construction d’une théorie générale du Gharar permettant de mesurer
quantitativement le Gharar interdit. Or, mis de coté les problémes d’ordre
épistémologique que peut poser ce genre d’approches (Cf. Chap. IV et V), rappelons
encore une fois que les Fugaha’ semblent plutdét pencher du c6té du jugement
subjectif (Cf. Chap. V notamment, et notion d’intérét général). En matiére de Gharar,
il est en tout cas démontré que : les cas controversés sont beaucoup plus nombreux
que les cas consensuels (Dharir, 1995). Et, un élément d’autant plus significatif : il
parait méme que la plupart des contrats ayant mené a consensus correspondent a des
cas explicitement cités par le Texte (dans la Tradition en ’occurrence ; idem). Enfin,
C’est sans doute cette raison qui a amené un illustre juriste contemporain tel qu’Adh-
Dharir a adopter une position assez prudente, en proposant : « /.../ que nous laissions
ces criteres flexibles [...] tels qu’ils sont, définis en fonction des contextes et des
circonstances, ainsi que des différences des époques /.../. », (Dharir, 1995, p. 590). Il

s’agit d’une phrase fondamentale pour la compréhension de la suite.
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Conclusion

Dans ce chapitre, nous avons fait une présentation aussi résumée que possible
concernant les définitions (surtout : générales, abstraites) du Gharar dans le Figh
islamique. Rappelons que, de maniére d’ailleurs encore plus significative que pour le
Riba (litt. « usure »), nous ne pouvons prétendre disposer, a partir du Figh, d’une
définition générale assez précise du « Gharar », et surtout du « Gharar interdit »,
nous permettant d’aborder rigoureusement nos questions de recherche. En effet,
deux niveaux (juridiques) sont a prendre en considération pour la suite : (1) le niveau
de la définition de ce qu’est le Gharar de maniére générale (aspects linguistique et
juridique plus haut) ; et (2) le niveau de la détermination de la différence entre
« Gharar excessif » et « Gharar modéré » (etc.), donc in fine du « Gharar interdit ».
Cependant, force est de reconnaitre que les Fugaha’ ont malgré tout fourni des pistes
pouvant aider a mieux élucider cette question aux yeux des chercheurs
contemporains, en FI notamment. Ces pistes sont soit des définitions ou des

avis/raisonnements, soit des contrats financiers dits ghararites.

En résumé : une étude des « cas individuels » du Gharar, conjuguée a une prise en
compte des aspects conceptuels financiers, devrait nous permettre de mieux éclairer
cette question aux yeux de la théorie et de la pratique financiére contemporaines. Si
les anciens juristes ne fournissent pas une définition suffisamment rigoureuse, dans
I’ensemble, cela ne nous empéche pas en tant qu’économistes, gestionnaires et
financiers, d’examiner les transactions financiéres qu’ils étudiaient dans le but
d’essayer d’interpréter les possibles significations et finalités du Gharar et du
« Gharar interdit » dans leur vision. Répétons-le : le recours a la méthode de
I’idéaltype de Max Weber, en tant qu’instrument de mesure conceptuelle, nous parait
par conséquent pertinent. Avec certaines adaptations, cette methode permet non
seulement de repérer les éventuelles différentes « versions » possibles de la
compréhension du Gharar, mais surtout, d’interpréter les implications, les
significations-mémes de ces différences. Dit autrement : il s’agit par excellence d’un
moyen de monter en abstraction, en préservant la rigueur scientifique, et sans entrer

dans le jugement de valeur.
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CHAPITRE Il. LE GHARAR EN FI : ACHEVEMENT DU
CADRE THEORIQUE ET DEMARCHE DE RECHERCHE

Introduction

Apres la présentation des aspects juridiques et linguistiques tirés essentiellement du
patrimoine islamique classique, nous passons, dans ce chapitre, aux principales
tentatives contemporaines d’interprétation (ou d’explication’®) du « Bay" al-Gharar
interdit », surtout dans le monde de la Finance et des transactions financieres. Cette
présentation permettra de mieux comprendre la raison d’étre de nos interrogations
(Cf. le juridique VS le conceptuel, financier). En effet, un nombre de chercheurs
contemporains ont proposé des interprétations ou explications, allant méme parfois
jusqu’a des formalisations/mesures, du « Gharar interdit » dans [’échange, pouvant —
selon eux — mieux nous éclairer sur la(les) éventuelle(s) signification(s) de cette régle
islamique du Gharar a [’aube du XXleéme siécle, ainsi que sur ses finalités et
applications financiéres. Nous verrons dans ce chapitre et le suivant que les choses ne
semblent pas vraiment étre plus claires et cohérentes chez les contemporains que chez
les anciens. Ainsi, nous avons divisé ce chapitre en trois sections. La Section |
examine les principales tentatives contemporaines que nous qualifierons de
« qualitatives » (i.e. en principe, non-quantifiables, non-probabilisables). La Section
Il examine quant a elle les tentatives contemporaines a dominante numeérico-
financiére, donc le plus souvent quantifiables/probabilisables. Enfin, la Section Il est
dediée a la description et la discussion de la démarche correspondant a cet aspect de

la these.

106 Remarquons encore une fois notre distinction volontaire entre « interprétation » d’une part, et « explication » d’autre part,
tout au long de cette thése. Pour comprendre, nous renvoyons a notre introduction générale, ainsi qu’aux débats
épistémologiques présents dans la littérature en sciences sociales et islamiques. Voir : Sader (1987) et Abu Zeid (2007 et
2008) a titre d’exemple.
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Section I.  Les principales tentatives contemporaines dites a dominante

gualitative (ou juridico-morale)

Dans chaque cas, nous préciserons la (ou les) référence(s) bibliographique(s)
contemporaine(s) majeure(s) correspondante(s). Pour chacun aussi, nous renvoyons a
I’Annexe B.2, pour comprendre, en résumé, de quelle maniere avons-nous traduit les
idées correspondantes dans I’étape préliminaire de la recherche, dite Etape | (Cf.
Section Il1). Rappelons que nous préciserons de plus en plus profondément, au fur et
a mesure de ’avancement, 1’ensemble des criteres correspondants (Cf. Chap. 111, IV

et V).

I.1. Le « Gharar interdit » défini par opposition au « risque permis »

En conséquence de notre étude de la prise de risque licite’® dans la partie précédente
(Cf. Partie I, Chap. Il1), il semble en effet légitime de se demander dans quelle
mesure le « Gharar interdit » correspondrait tout simplement au « risque interdit »
par opposition directe au « risque permis » (ou a la « prise de risque permise ») selon
la vision dominante dans le Figh. Telle est notamment la vision de "Awidhah (2010) :
d’aprés lui, aprés avoir conceptualisé le risque permis, nous devrions étre en mesure,
par un procédé visant a étre déductif (Cf. KBD), d’inférer les contours du risque
interdit. Cette these est de méme plus ou moins mise en évidence dans les travaux
de : Masri (2010b), Gamal (2006a), Qanduz (2012) et Jobst et Solé (2012). Autrement
dit, en ce qui concerne notre recherche, il serait intéressant de voir dans quelle
mesure le « Bay al-Gharar interdit » correspondrait a des situations en univers
incertain, dans lesquelles le gain attendu (par au moins 1’une des deux parties a
I’échange) est généré par une prise du risque qui n’est pas attachée a une propriété
et/ou un travail (d’origine licite), ou en contradiction avec la logique de la regle
KBD. Nous renvoyons au Chap. Il de la Partie I. Rappelons a ce stade notre
remarque dans I’introduction générale sur les deux visions concernant le jeu ou
Gambling, 1’une approchant ce dernier sous 1’angle du non-attachement a une
propriété ou un travail réels (ex : Pure Chance), et I’autre sous 1’angle de 1’absence

d’une utilité/avantage économiques ou sociaux (ex : Unnecessary Risk).

07 Les rapprochements entre d’une part « Gharar interdit », et d’autre part, risque, incertitude, transfert du risque (etc.) ont
d’ailleurs été tous étudiés dans cette thése. Nous les aborderons progressivement.
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D’ailleurs, une tendance de plus en plus remarquable dans la littérature tend a
traduire « Gharar interdit » par « Unnecessary Risk » (ex : Bacha, 1999 ; Smolarski
et al. 2006 ; Amine, 2008). Cette tendance a été approfondie et conceptualisée par
Masri (2009) notamment. En effet, ce dernier propose une théorie du Gharar, dans
laguelle le « Gharar interdit » serait tout simplement défini comme étant le « Gharar
évitable » dans un contrat (et le « Gharar permis » comme le « Gharar inévitable »).
Selon cette vision des choses, mettant clairement 1’accent sur le c6té subjectif du
jugement (Cf. Chap. I), on n’aurait alors plus besoin de criteres probabilistes : la
distinction excessif-modéré est tout simplement rejetée. Cependant, nous voyons que
cette vision renvoie indirectement a nos discussions sur le besoin et 1’intérét général
d’une part (Cf. Chap. I, Section IV et ci-aprés), et ne nous précise pas vraiment les
critéres devant étre utilisés d’autre part (ex : dans les derivés). Nous reviendrons sur

ces points.

.2. « Gharar interdit»: «risque intrinseque » VS «risque

extrinseque »

En associant la prise de risque licite a 1’idée de « risque extrinséque » au contrat (i.e.
en principe li¢é aux conditions de marché, a la loi de I'offre et de la demande, au
contexte du contrat), des chercheurs contemporains ont par conséquent associée le
« Gharar interdit » au «risque intrinseque » au contrat. Plus spécifique que la
précédente, cette vision suppose que le « Gharar interdit » est associé a une
incertitude située plus précisément au niveau de la « structure du contrat » (objet ou
formule). En cela, il représenterait un risque intrinseque au contrat, et non un risque
associé au résultat de ’activité commerciale ou financi¢re en question (Vvoir : Saleh,
1992 ; Vogel et Hayes, 1998 ; Gari, 2003 ; Kamali, 1999a et 2002 ; Amine, 2008 ;
Taskhiri, 2009 ; MacGregor et Godfrey, 2011)%,

108 A distinguer des incertitudes exogénes et endogénes de Saati (2003a). Cependant, force est de reconnaitre qu’en
assimilant plus ou moins fortement le « Gharar interdit » au jeu et en rapprochant le « Gharar permis » de facteurs
économiques extrinseques a la formation du contrat, Saati (2003a) n’est pas loin de la logique générale sous-jacente décrite
dans ce paragraphe.
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1.3. Extension : « Gharar interdit » et « condition contraignante ex

ante » en univers incertain

Ce point constitue en quelque sorte une extension des deux précédents. S’il nous est
si essentiel, c’est surtout parce qu’il permet de gagner en précision, et de rapprocher
plus concretement le Gharar de la logique du pari et du Qimar (ou « jeu » ; Cf. Chap.
[11). Ceci est assez manifeste dans la recherche récente de "Awidhah (2010), et, dans
une moindre mesure toutefois, dans celle de Suwailem (2000a). En effet, il n’est pas
difficile de se rendre compte qu’une majeure partie des transactions dites ghararites
correspond a des cas d’échange en univers incertain ou des contraintes/conditions ex
ante sont imposées au moment du contrat, le plus aux deux parties. Reste a savoir
donc dans quelle mesure ce critere peut-il étre généralisé a 1’ensemble des

transactions dites ghararites.

I.4. « Gharar interdit » : « risque de disputes » et « tromperie »

Moins directes que les précédentes, les tentatives ci-aprés cherchent en grande partie
a interpréter les finalités (Magasid) et le sens (Ma nah) derriére I’interdiction de Bay"
al-Gharar, afin de saisir la signification du « Gharar interdit ». Dit simplement, ce
dernier serait par consequent le Gharar (litt. « incertitude ») qui, par sa présence,
faciliterait les disputes (Munaza'ah), ou, faciliterait la tromperie, I’illusion ou la

deéception d’une ou des deux parties (Khida', Ghurur, Taghrir...).

1.4.1. « Gharar interdit » et risque de disputes
L’idée du rapprochement entre 1’interdiction du Gharar d’une part, et la prévention
des disputes et conflits juridiques, personnels et sociaux d’autre part, est trés présente
chez les Fugaha’. 11 est par conséquent logique de la voir présente d’une maniére plus
ou moins importante chez les chercheurs et théoriciens contemporains (ex : Dharir,
1995 ; Razali, n.d ; Kamali, 1999a et 2002 ; Gamal, 2006a ; Suwailem, 2000a et
2006 ; Masri, 2010b ; Taskhiri, 2009 ; MacGregor et Godfrey, 2011). Nous pouvons
d’ailleurs trouver son origine la plus manifeste dans le Hadith (paroles attribuées au
Prophete). En effet, le Prophéte Mahomet, en tant que Législateur (pour les croyants,

désigné par Allah) de la société islamique naissante de la Médine'®, semble avoir

199 vathrib, sa ville de refuge avec ses Compagnons aprés la migration de la Mecque : an un de I’Hégire.
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voulu fixer les nouvelles regles de la vie politique, sociale et économique. Par
conséquent, dans le Hadith, I’interdiction du Gharar semble naitre notamment d’une
volonté d’éviter la tricherie, la tromperie et les disputes légales... d’une volonté de

réglementer I’échange au sein du nouvel Etat créé (Cf. Chap. V).

Ainsi, nous voyons le Prophéte de I’Islam intervenir sans cesse pour régler les
différends entre musulmans, ou entre musulmans et juifs de la Médine : « /...] comme
les différends se multipliaient, le Prophéte leur dit : ‘ne vendez pas les récoltes avant
leur entrée en maturation /’ /...]. », (Comair-Obeid, 1999, p. 61). « /...] Ibn ‘Abbas a
dit : le Prophéte est arrivé a la Médine et ses habitants [pratiquaient le Salam] [...],
Il a donc dit - ‘celui qui [pratique le Salam] sur une chose qu’il le fasse avec une
mesure connue, un poids connu et & un terme indiqué /’. », (voir : Bukhari, Sahih Al
Bukhari, Kitab As-Salam, H. 2124). Par conséquent, pour donner un jugement sur
telle ou telle transaction, les Fugaha’ utilisent tres souvent I’expression de Al-Gharar
al-Mufdhi ila an-Niza™ ou « le Gharar entrainant/pouvant entrainer la dispute ». Nous
renvoyons sur ces derniers aspects : a Comair-Obeid (1999), Saleh (1992), Dharir
(1995), Gamal (2001a) et Masri (2010a), entre autres.

1.4.2. «Gharar interdit» et Taghreer/Ghurur/Tadlis ;
exploitation du faible

En langue arabe, le mot Taghreer signifie littéralement 1I’exposition de soi-méme ou
des autres (ainsi que de ses biens ou ceux des autres) au Gharar, ou plus
concretement : au danger, a la destruction, au péril, a la perte (Ibn Manzhur, Lisan Al
"Arab, mot « Gharar » ; Cf. Chap. 1). Comme I’explique Saati (2003a), le terme
Taghreer est donc associé a ceux d’illusion et de tromperie. En droit, a I’instar de
Comair-Obeid (1999), des contemporains ont tendance a traduire Taghreer par
« dol ». En réalité, les sens de « tromperie », d’« illusion » ou de « dol » se trouvent
en géneéral dans les trois termes de Taghreer, Ghurur et Tadlis, comme nous pouvons
le voir en Figh. Cependant, pour Dharir (1995), I’aspect de tromperie se trouve le
plus nettement dans le terme Ghurur. En effet, comme nous I’expliquons ci-dessus :

Taghreer signifie littéralement « s’exposer ou exposer les autres au Gharar »'*°.

110 Nous préférons, a la lumiére de nos recherches et réflexions : Ghurur pour illusion et Taghreer ou Khida® pour tromperie.
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Quoi qu’il en soit, il est intéressant a partir de la de remarquer la confusion trés
fréquente dans les ouvrages de Figh ou de FI : entre « Gharar » d’une part, et le sens
de « Taghrir/Ghurur » d’autre part. Parce qu’en sciences du Figh, encore selon
Dharir (1995) : le principe est, qu’a la différence du Ghurur, le Gharar ne contienne
pas un aspect de «tromperie » ou d’« illusion » intentionnelle (Khadi ah, Khida’,
Ghurur...). En effet, en principe, « /...] chacune des deux parties est ignorante |[...]
dans le contrat de Gharar », a la différence du Ghurur ou c’est en principe 1’une des
deux parties qui trompe 1’autre. Or, la réside le centre de notre intérét, puisque
plusieurs recherches contemporaines tendent a attribuer (explicitement ou
implicitement) au Gharar un sens de Taghreer/Ghurur. C’est le cas par exemple de
Masri (2007a et 2010b), Taskhiri (2009), MacGregor et Godfrey (2011) et Razali (n.
d.). Saleh (1992) et Comair-Obeid (1999) introduisent d’ailleurs une dimension
d’« exploitation » du faible par le fort (voir aussi: Buang, 1995). Tout cela pour
montrer a quel point le Gharar a-t-il été rapproché du — voir interprété comme étant
une forme de — Ghurur ou de la tromperie. 11 s’agit la-aussi d’un point qu’il convient
d’élucider a travers notre recherche. Pour une discussion de la dimension sociale du
Gharar, nous renvoyons en particulier a MacGregor et Godfrey (2011), avec toutefois
des réserves quant a leur analyse du fatalisme ou de la predestination dans la culture
islamique (Cf. 1.6).

I.5. « Gharar interdit » et « jeu de hasard » (Maysir ou Qimar)

Dans la lignée d’Ibn Taymiyyah et d’autres Fugaha’ (Cf. Chap. | et 111), une tendance
de plus en plus forte dans la littérature contemporaine consiste a assimiler plus ou
moins précisément la logique du Gharar a celle du Qimar (ou «jeu »; Voir:
remarques dans 1.1), avec toutes les conséquences qui en découlent en termes
financiers. En effet, pour Ibn Taymiyyah, le Bay™ al-Gharar semble étre interdit pour
cause de similarité (dans la signification comme dans la finalité) avec le Qimar : « et
cela est le Qimar » (Cf. Chap. I, Section IV ; voir aussi : lbn Taymiyyah, Majmu’
Fatawah lbn Taymiyyah, p. 108-109) dit-il sur plusieurs formes de Gharar. Citons
quelques exemples de recherches contemporaines. Suwailem (2000a, 2000b et 2006)
part du rapprochement d’Ibn Taymiyyah entre « vente du Gharar », « la dévoration
des biens des autres en vain » et le Qimar, pour « déduire », dit-il, sa « mesure

objective » du Gharar, reposant sur le concept de « jeu a somme nulle ».
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Pour Gamal (2001a et 2006a) aussi, le Qimar est en quelque sorte un « Bay™ al-
Gharar extréme ». Pour Saati (2003a), le « Gharar prohibé » (le plus souvent
consensuel) correspond (dans sa forme et/ou dans sa fin) a une Gambling-like
Transaction. Cette tendance a la fois ancienne et récente est bien notée et décrite par
Vogel et Hayes (1998) qui distinguent deux pdles d’interprétation de 1’interdiction du
Gharar. Il s’agit d’un pble reposant selon eux plus sur les idées déja citées
d’ignorance et d’existence (Gharar-dominant Pole), et un autre pdle reposant plus
sur I’idée de Maysir ou jeu (Maysir-dominant Pole). En ce qui concerne notre
recherche, il serait donc intéressant de voir dans quelle mesure les transactions
traditionnellement connues sous le nom de Bay al-Gharar peuvent ou non étre
considérées comme semblables ou similaires au Qimar (ou Maysir). Ce point risque
de ne pas étre si simple comme le montrent les études de Kamali (1996, 1997, 1999a
et 2002), Amine (2008) ou Obaidullah (2002, n.d.[a] et n.d.[b]). Voir aussi, sur le lien
Gharar-Qimar : Samad (2004), Saati (2007), Kunhibava (2011) et Qattan (2010), a

titre d’exemple.

1.6. « Gharar », « chance », « hasard », « cause » et « conséquence »**

Ce point est assez complexe, mais en méme temps, assez profond et pertinent pour
notre étude. Il constitue a nos yeux un approfondissement subtil du précédent.
Expliquons-nous. En effet, comme I’explique bien Suwailem (2000b), certains
penseurs islamiques (philosophes et Fugaha’ confondus) distinguent deux types de
postures pouvant étre adoptées par I’individu devant I’incertitude. Selon eux, il
faudrait distinguer la situation de Tamanni (I’espoir de réaliser 1’objectif souhaité
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sans tenter de mettre en ceuvre les causes  adéquates), et celle de Raja’ (I’espoir de

11 Comme le lecteur pourra le voir dans I’Annexe B.2, les 1.5 et 1.6 ont été en quelque sorte rapprochés dans 1I’Etape I (Cf.
Chap. I11, Section I).

12 pour mieux comprendre cette tentative de conceptualisation, revenons a ’article de Sami Suwailem (2000b). Ce dernier
commence par critiquer le rapprochement, voire 1’assimilation, dans la littérature scientifique occidentale entre
investissement et jeu. En effet, tel que nous pouvons généralement le voir dans les ouvrages d’Economie de I’incertain et de
Finance : « La décision dans [’incertain est vue comme un choix entre des loteries. » Et plus précisément, selon I’auteur : «
La chance et la compétence [ou le mérite] semblent étre traités également dans ce cadre. » Puis, en critiquant la citation de
Malinvaud (1972) (« Les choix individuels se rapportent exclusivement aux conséquences [...] »), Suwailem met [’accent sur
I’importance du processus de décision en lui-méme, avant de passer a I’analyse philosophique des notions d’intention et de
cause dans la pensée islamique. Les causes peuvent alors étre définies comme étant les facteurs qui controlent la probabilité
d’un résultat ou d’une issue future. Et nous pouvons facilement deviner la suite du raisonnement de Suwailem : « Dans la
culture islamique, ’incertitude est fortement liée aux causes. Une fois que nous faisons face a un probléme de décision
incertaine, nous pensons habituellement que l’on doive réaliser la cause et laisser le résultat final a la volonté d’Allah, le
Tout Puissant. », (nous surlignons).
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réaliser 1’objectif souhaité tout en tentant de mettre en ccuvre les causes adéquates).
Pour Suwailem (2000b), I’individu se mettant dans une situation de Tamanni sombre
alors dans I’illusion (« [...] cette illusion distrairait [’attention de [’individu des
causes réelles vers la ‘pure chance’. » ; Cf. 1.1), une illusion qui le ménera le plus
probablement vers la déception. Et a Suwailem (2000b, p. 8) de conclure : « Cette
déception et illusion est décrite comme [étant] le Gharar. », (nous renvoyons au
Chap. V, Sections Il et I11). Par conséquent, ce qui nous intéresse en premier ressort
dans ce raisonnement est I’image de I’individu reposant sur la « pure chance »,
comme dans le cas du jeu. En effet, au-dela du rapprochement technique entre Gharar
et Qimar, nous pouvons cette fois nous intéresser a 1’idée selon laquelle les contrats
ghararites seraient des transactions dans lesquelles c’est uniquement la chance (ou le
hasard), ou c’est surtout la chance, qui détermine les gains ex post. Ou dit autrement :
si elles seraient des transactions dans lesquelles le résultat final est surtout déterminé
par la chance et non par la mise en cuvre des causes par 1’étre humain. Les

conséquences de la prise en compte de ce point peuvent étre fondamentales**,

Pour résumer, d’aprés Suwailem, la philosophie du « Gharar interdit » dans la pensée islamique serait avant tout liée a cette
question de cause : pour un musulman, ’incertitude est d’abord appréhendée par la cause. Et de la la célébre expression
attribuée a Mahomet s’adressant & un homme arabe qui lui semblait obsédé par la possibilité de fuite ou de vol de son
chameau : I'gilha wa Tawakkal ! (« attache-le et fie-toi a Dieu ! »). Une fois le chameau attaché, le nomade ne devrait plus
se soucier des conséquences possibles, et laisser Dieu en décider : ’Homme croyant agit d’abord sur les causes qu’il peut
connaitre/maitriser, et a Dieu de décider des conséquences finales.

Par conséquent, selon cette vision, ce sont les intentions et les causes qui jouent le réle fondamental dans la
philosophie islamique. A partir de la, a I’instar de Suwailem (2000b), nous avons trouvé particuliérement intéressante 1’idée
d’appréhender la question du Gharar et du risque sous cet angle-la. En nous rappelant les idées précédentes sur les
conditions ex ante et le jeu, il importe de voir dans quelle mesure les contrats interdits pour cause de Bay" al-Gharar sont-ils
considérés par les Fugaha’, ou peuvent étre considérés au vu de leur étude, comme étant des configurations dans lesquelles
c’est uniquement ou surtout la chance qui détermine le résultat/Payoff de 1’échange. Voire méme plus profondément : dans
quelle mesure ils correspondraient & des situations ou le résultat est uniquement vu par rapport a la conséquence (aspect ex
post) sans prise en compte de la cause. Ou plus précisément peut-étre : sans prise en compte/maitrise des facteurs influant
sur la conséquence.

3 Ilustrons : il est clair, surtout aux yeux des anciens, qu’un homme qui vend un « feetus dans le ventre de sa mére » (Cf.
Annexe B.2) ne peut véritablement agir sur les causes de I’apparition/survenance ou non de ce dernier. Ainsi, s’il parie
surtout sur les conséquences de cette incertitude expliquée par son ignorance/non-maitrise des causes : il se trouve par
conséquent, selon cette vision, dans une situation de Tamanni, c’est-a-dire dans une situation plus de jeu que de vente. Par
contre, si cet homme vend une maison aujourd’hui, dans 1’attente d’une baisse des prix futurs demain, il ne pourrait étre que
trés difficilement considéré dans une situation de Tamanni. (1) Parce qu’il a re¢u un prix, aujourd’hui, un prix contre son
bien : ce qui est censé diminuer le caractere de pari (Cf. Chap. I11). (2) Parce que les causes de la variation du prix de la
maison dépendent surtout du marché et non de la « pure chance » (a nuancer ; voir la suite). Au final, il est facile de voir
que, malgré sa pertinence relative, cette vision méne a beaucoup de confusions, surtout lorsque nous ajoutons des facteurs
liés au développement du calcul probabiliste, de la science et des marchés (réfléchir par exemple a la notion de
« spéculation » sur les prix futurs : Tamanni ou Raja’ ? Tout cela sera traité dans la suite).

194



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013
1.7. « Gharar interdit » et « spéculation »

« Gharar interdit » est souvent plus ou moins précisément assimilé a ou traduit par
« spéculation », et ce dans de nombreuses recherches contemporaines (ex:
Hasanuzzaman, 1991 ; Vogel et Hayes, 1998 ; Yousef, 2005 ; Saati, 2007 ; Masri,
2007b). Cette question sera longuement analysée dans la suite. Etant donné les
différentes définitions que peut avoir la spéculation, nous avons préféré commencer
par aborder cet aspect sous les deux angles précédents (« jeu », « pure chance » et
Tamanni). Ensuite, nous I’aborderons sous les angles plus directement financiers,
relatifs a la Section II. Nos choix seront d’autant plus clairs dans la suite (Cf. Chap.
IV et V et Partie Ill). Notons, enfin, que les relations entre Gharar, risque, incertitude
et concepts dérivés (Cf. Partie I, Chap. Il) seront discutés dans la suite, en partant

aussi bien de 1’angle des sous-sections precédentes que de celui des suivantes.

1.8. « Gharar », « nécessité », « besoin» et «intérét généeral » (Cf.
Chap. V)

Sur ce point, nous renvoyons pour le moment a nos explications dans le chapitre
précédent. De maniere générale, aux yeux des Fuqaha’, si le contrat ghararite en
question répond a un besoin économique ou social valable, auquel on ne peut
répondre par un autre contrat autorisé (Cf. notion de Hajah Muta ayyinah ; voir :
Sharif, 2004 ; Qattan, 2010), il pourra étre permis par exception — le plus souvent
sous certaines conditions restrictives. Les exemples abondent dans le Figh (Cf. Chap.
V, Section 1). Cet aspect des choses rajoute en tout cas une dimension tres
intéressante a 1’étude. En effet, il est tout particulierement intéressant de s’interroger,
pour tout contrat susceptible d’étre interdit pour cause de Gharar, s’il existe une
alternative, licite en principe, pouvant répondre aux besoins économiques et
financiers affichés ou derriére le contrat initial, ou pouvant en tout cas produire les
mémes « avantages » qui lui sont habituellement attribués. Ces aspects seront
centraux dans nos développements suivants. Notons, pour terminer cette sous-section,
qu’afin de bien comprendre nos analyses et résultats, la prise en compte des

explications fighiques fournies au Chap. I est fondamentale.
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1.9. Conclusion

Dans cette section, nous avons exposé les principales tentatives contemporaines
d’interprétation/explication du « Gharar interdit », dites & dominante qualitative (ou
juridico-morale). L’on peut déja remarquer que certaines de ces tentatives peuvent
tout a fait se rejoindre ou méme s’opposer sous plusieurs aspects (Cf. Chap. I,
Section 1). D’autres ont clairement besoin d’approfondissement et de précision

interne (ex : jeu ou spéculation). L’essentiel du travail est devant nous.

Section 11. Les principales tentatives contemporaines dites a dominante

numérico-quantitative (ou financiere)

Apres ces tentatives a dominante qualitative, nous présentons ci-aprés des tentatives
cette fois plus clairement orientées vers la Finance, et généralement plus approfondies
et facilement « mesurables » que les précédentes. Comment comprendre ou expliquer

(donc conceptualiser) le « Gharar interdit » selon ces tentatives ?

I1.1. « Gharar interdit » et criteres probabilistes

Nous avons déja noté que dans les cas ou le « Gharar interdit » se voit associé a des
criteres (méme vaguement) probabilistes, il est en général vu comme correspondant :
au plus au Shak (« doute »), tout en étant globalement inférieur a celui-ci. Ou, comme
le précise Masri (2010b), en termes contemporains, cela peut correspondre a
une probabilité (de péril ou de perte) supérieure ou égale a 50%. Remarquons
d’ailleurs I’importance, a partir-méme de ce raisonnement, de la distinction a faire au
niveau conceptuel entre: degré de certitude d’une part (Cf. probabilités
subjectives ?), et probabilité objective de survenance ou non de I’événement non-
désirable d’autre part. Les deux cOtés doivent bien-entendu étre pris en compte.
Notons enfin que dans une logique se rapprochant de celle d’Ibn Taymiyyah, certains
auteurs contemporains ont tenté aussi le rapprochement en termes de probabilité entre
Riba interdit (« risque zéro » ou 0%) et Gharar interdit (a I’extréme : « risque pur »
ou 100%) : par exemple, Atiyyah (1984).
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I1.2. « Gharar interdit » et « Trading in Risk» : thése du Pr.
Mahmoud EI Gamal (2001a)

Pour Gamal (2001a), la meilleure explication (ou interprétation, selon notre
positionnement) économique et financiere de « Bay al-Gharar » serait : « Trading
in Risk » ou « commerce du/dans le risque ». Etant donné que toute vente et toute
transaction financiére comportent un certain degré de Trading in Risk (Cf. critere
d’Al Baji ; Chap. I, Section 1V) on comprend alors — selon lui — pourquoi les savants
de I'Islam divergent en termes d’évaluation de ce que peut étre le « Gharar
excessif », par opposition au « Gharar modéré ». Par ailleurs, dans le cas ou
I’avantage ou besoin économiques associés au contrat ghararite en question ne
peuvent étre atteints autrement, ce contrat peut en général étre permis méme s’il
implique un degré non-negligeable de Trading in Risk (voir nos remarques dans la
Section IV du Chapitre 1V). A D’instar de Gamal (2001a), nous pouvons a titre
d’exemple citer les contrats islamiques nommes (Musammat) présentant des
similarités avec les dérivés : comme le Salam (« vente avec livraison a terme et
paiement au comptant »), le Bay™ al-Ajel (« vente avec paiement a terme et livraison
au comptant »), ou encore, la Ju alah (« paiement d’une récompense conditionné a

I’accomplissement d’une tache » (etc. ; voir détails dans Chap. V).

Au final, retenons que selon cette vision de Gamal (2001a), le Gharar prohibé

14 Corollaire : la

correspondrait & des cas de «commerce du/dans le risque »*
meilleure traduction du concept de Gharar serait le risque. Encore une fois : le cas
extréme de Gharar est le jeu de hasard, configuration pure de Trading in Risk, selon
Gamal (2001a)'*>. Nous verrons, dans le Chapitre 1V, les faiblesses de cette thése.
Cependant, nous pouvons déja rapprocher cette vision avec les concepts
contemporains d’assurance et de couverture (Cf. Partie I, Chap. Il), ces derniers étant

considérés par Gamal (2001a) comme des formes de « commerce du risque ». La

14 Comment définir précisément le concept de Trading in Risk ? Est-ce toute vente en univers incertain, ou plus précisément
la « vente... du risque » (Cf. Chap. IV, Section 1V) ? Il faut reconnaitre ici que la définition fournie par Mahmoud EI Gamal
est peu claire (voir : Morin, 1998), surtout dans les parties fighiques de sa recherche. Nous tenterons de redéfinir ce concept
plus rigoureusement dans les chapitres suivants (Cf. Chap. 1V).

15 |3 aussi, faisons deux remarques importantes avant de continuer. Premiérement, nous voyons bien a quel point I’analyse
de Gamal est influencée par la rhétorique d’Ibn Taymiyyah sur la « vente ‘du’ Gharar » (le Gharar serait 1’objet de la vente,
selon ce dernier) et sur le Qimar ou jeu (Cf. Chap. I et Ill). Deuxiémement, et dans le méme sens, nous voyons que le
chercheur adopte le postulat selon lequel le Gharar serait tout simplement le « risque » dans le sens contemporain du terme.
Nous reviendrons sur ces points en détails.
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thése de ce dernier est fondamentale pour notre recherche : elle sera présente tout au
long de nos développements.

11.3. « Gharar interdit » et « degré de Zero-sumness » : these du Dr.
Sami As-Suwailem (2000a)

La thése, sans doute la plus connue, et en méme temps la plus séduisante aux yeux de
nombreux chercheurs et professionnels contemporains, est celle de I’économiste de
I’Islamic Research and Training Institute (IRTI) de la Banque Islamique du
Développement (BID) de Djeddah : Sami As-Suwailem (2000a). Dans un papier
apparu la premiere fois en 1999, ce chercheur a étudié la question du Gharar en
utilisant les outils de la théorie des jeux, et ce pour la premiere fois dans la recherche
en FI (du moins dans cette précision). Lui aussi trés largement influence par la vision
du juriste Hanbalite Ibn Taymiyyah, Suwailem (2000a) émet la proposition suivante :
un Bay  al-Gharar est équivalent a un « jeu a somme nulle » avec des paiements
(Payoffs) incertains. Cependant, les jeux a somme nulle étant tres rares en pratique, il
faudrait selon lui s’intéresser au cas général équivalent : les jeux strictement
compétitifs (Strictly Competitive Games) a deux joueurs, dans lesquels 1’utilité d’un
joueur ne peut étre augmentée sans diminuer I’utilité de 1’autre (Binmore, 1999).
L’issue de ce genre de jeux est telle qu’il n’y a pas de possibilité de coopération, et
I’utilité de chaque joueur est diamétralement opposée a celle de 1’autre (Suwailem,

2000a).

La thése reposant sur les Pure Conflict Games est intéressante pour plusieurs raisons.
En effet, en nous rappelant notamment ’esprit de jeu (voir : Kamali, 2002), elle
pourrait étre largement représentative de 1’esprit du Figh islamique. Elle évoque plus
clairement les idées d’« inimitié » et de « haine » (voire de disputes) si cheres aux
Fugaha’ (Cf. Chap. | et Ill). « Les jeux a somme nulle, par définition, sont des jeux
dans lesquels les intéréts des deux parties sont en directe opposition. Ils représentent
un terrain fertile pour la ‘haine’ et I’ ‘inimitié’. Ainsi, le cadre ci-dessus est
conforme a la vision coranique de la question. », (Suwailem, 2000a, p. 66 ; Cf. Chap.
[11). Nous avons vu dans la partie précédente que toute prise de risque n’était en
principe pas interdite par les Fugaha’. Dans le Chap. I, nous avons commenceé a

montrer la faiblesse des criteres proposant des mesures probabilistes simplistes et
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réductrices pour definir le Gharar. De plus, nous verrons plus précisément les défauts
de la traduction conceptuelle de « Gharar » par «risque ». Or, 1’approche de
Suwailem permet de voir Bay™ al-Gharar sous un angle original en Finance : ce n’est
pas uniquement le niveau de I’incertitude qui compterait, mais surtout la structure du
contrat, et plus généralement, la structure des « Payoffs » des deux parties au contrat

(Cf. Chap. I11). Cela permet clairement d’englober plusieurs angles :

Proposition principale : « Une ‘Gharar-transaction’ est simplement un jeu a somme
nulle avec des Payoffs incertains. » Par une démarche que nous considérons comme
discutable pour des raisons que nous expliquerons dans la suite, Suwailem raisonne
de la maniére suivante : si nous supposons que le « jeu de hasard » représente la
« forme pure » du Gharar, « /...] il est naturel de soutenir que les contrats de Gharar
ont en général la méme propriété. », (i.e. une situation dans laquelle une partie ne
peut gagner que si I’autre perd). Ainsi, « /.../ une transaction [entachée de Gharar]
est simplement un jeu & somme nulle avec des Payoffs incertains.'*® » Suwailem
(2000a part ensuite d’un exemple donné par I’Imam Malek Ibn Anas — et cité dans

Dharir (1995, p. 321-322) — concernant la « vente d’un chameau évadé » :

Et fait partie du Gharar et de la Mukhatarah'” le cas ou un homme dont
[’animal s’est égaré ou dont [’esclave s’est évadé alors que son prix est de
50 dinars, [rencontre] un [autre] homme [qui lui propose] : je te [’achéte
a 20 dinars. Ainsi, si [ce dernier] trouve la chose vendue, le vendeur perd
30, alors que s’il ne le trouve pas, c’est [’acheteur qui perd 20 [...] et
dans cela un autre vice . si [’évadé est retrouvé, il ne saura s’il a
augmenté [Zadat] ou diminué [Naqusat], ou ce qui /’a atteint comme vices

[ou « défauts »], et cela est la plus grande Mukhatarah !

116 prgsenté comme tel, le raisonnement retracé dans ce passage (Suwailem, 2000a, p. 61) est critiquable pour plusieurs
raisons. Deux sont fondamentales a nos yeux : (1) Suwailem part d’une supposition soutenue par Ibn Taymiyyah et une partie
des Fugaha’, et qui assimile plus ou moins fortement Gharar et Qimar. Or, il ne s’agit pas d’un avis consensuel. Cependant,
méme en mettant ce constat fighique de coté, (2) au niveau de la logique, Suwailem risque de tomber dans une sorte de
sophisme. En effet, son raisonnement peut étre retracé sous la forme suivante : « tout Qimar est Gharar » = « donc tout
Gharar devrait représenter les mémes caractéristiques/propriétés du Qimar ».

7 Du mot Khatar : « danger » ou « risque ». Mukhatarah signifie littéralement : le fait de s’exposer au danger ou risque.
Dans la partie précédente, nous avons traduit al-Mukhatarah, dans son sens « licite », par « prise de risque ». Elle est &
distinguer — conceptuellement — de I’expression ci-dessus de Malek.
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Il est clair, en tout cas pour un contemporain, que la configuration décrite ci-dessus
peut étre modélisable en un « jeu a somme nulle » en univers incertain, et cela en
prenant en compte — a I’instar de Malek Ibn Anas — le gain que chacun des joueurs
aurait encaissé, si la décision de vente du chameau n’avait pas été prise.
L’expression de Malek : «si [ce dernier] trouve la chose vendue, le vendeur perd 30 »
renvoie en quelque sorte a la contemporaine Regret Theory (Suwailem, 2000a). Ainsi, il
faudrait comparer, pour chaque état de la nature, les Payoffs dans deux cas: «la
décision de vendre est prise » (d) et « la décision de vendre n’est pas prise » (d’).
Reprenons, pour éclairer, I’exemple de Suwailem, et qui permettra de comprendre
une grande partie de nos analyses suivantes. Supposons que le prix du chameau soit
de 1000 dinars et que le fait de le retrouver ou de ne pas le retrouver dépende
uniquement de la chance (« by pure chance » ; Cf. Section I). Si I’acheteur croit que
la probabilité que le chameau soit retrouve s’éléve a 20%, il n’acceptera pas de payer
un prix supérieur a son espérance de gain G : E (G)'*® = 0,2(1000) + 0,8(0) = 200. Si
le chameau est retrouvé (état de la nature nommé : {B} ou {Bonne Fortune}), le
vendeur V perd 200 - 1000 = -800 (Cf. Regret Theory). Par contre, s’il n’est pas
retrouvé ({M} ou {Mauvaise Fortune}), il gagne: 200 - 0 = 200. Les Payoffs de
I’acheteur A sont respectivement : 1000 - 200 - 0 = 800 (il achete a 200 un chameau
qui vaut 1000), et - 200 - 0 (il paie 200 contre rien''®). 11 s’agit donc bien d’un jeu a

somme nulle.

18 pour des raisons liées & la commodité des calculs, nous considérons que les deux « joueurs » sont neutres face au risque
(i.e. leur espérance de gain est égale a leur utilité espérée).

9 Dans Pesprit de Suwailem : telle serait la situation typique de Akl Amwal an-Nas bil-Batel ou « dévoration des biens des
autres contre rien » ou « en vain ». Parce que I’acheteur a payé 200 contre rien. C’est en tout cas ce qui pourrait ressortir de
la vision d’Ibn Taymiyyah sur la question (Cf. Chap. I11).
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(Vendeur, Acheteur)

Décision prise (d) Décision non-prise (d”)

B M B M

(200, 800) (200, -200) (1000, 0) (0, 0)

Figure 3. Le « chameau perdu » et « jeu a somme nulle » : arbre de décision (Suwailem, 2000a)

Cependant, une maniére plus simple et plus rigoureuse de présenter les choses,
consiste a partir d’un arbre de décision (Cf. Figure ci-dessus), dans lequel 1’on voit
clairement que le vendeur recoit, sous (d), un prix garanti (Madhmun) quel que soit
I’état de la nature (se rappeler du critére de condition ex ante en univers incertain
évoqué dans la Section I). Ainsi, pour arriver a la « forme stratégique » telle que
designée dans le jargon des théoriciens des jeux, il convient de calculer, pour chaque
joueur, et pour chaque {état de la nature}, la différence entre le gain en cas de (d) et
le gain en cas de (d’). Par exemple, pour le vendeur V : P (V/B) = P4 (V/IB) — P&
(V/B) = -800. Résultat :

VENDEUR ACHETEUR

ETAT B
{chameau retrouvé} -800 +800
ETATM 200 -200

{chameau non-retrouvé}

Tableau 1. Le « chameau perdu » et « jeu & somme nulle » : forme stratégique (Suwailem,
2000a)
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Suwailem (2000a) conclut donc que cela « montre clairement comment la vente d’un
chameau évadé est un jeu a somme nulle », et cela méme — selon lui — dans le sens
absolu du terme, puisque la somme des gains des deux joueurs est toujours égale a
zéro (Cf. Tableau ci-dessus). Notons enfin le réle fondamental que va jouer la
présentation ci-dessus dans la suite de notre recherche. Retenons aussi la situation
d’existence d’un paiement certain (+200) dans cet exemple pour I’une ou pour ’autre

partie.

La mesure « objective »'? du Gharar : Suwailem généralise donc la proposition de
« jeu a somme nulle » a I’ensemble des contrats réputés comme Bay™ al-Gharar.
Cependant, étant donné que certaines formes de ventes, pourtant généralement
considérées comme ghararites, peuvent ne pas correspondre a des « jeux a somme
nulle » au sens strict, le chercheur ajoute un critére probabiliste. Toutefois, on le
devine, ce critere probabiliste ne vise cette fois pas a fournir un « niveau-limite » du
degré de risque associé au Gharar. La probabilité en question est cette fois : la
probabilité de tomber sur une issue correspondant a un jeu strictement compétitif.

Nous citons ci-aprés 1’article de Suwairlem (2000a) :

Let y*(d) denotes the payoff for player 4 in state 7. if decision d (to exchange
with player B) is taken. If not. his payoff will be x'(d"). Let v*(d) =3 —x" be
player’s A net payoff from exchange. In state i. player 4 wins if v > 0. Player B
wins if v* > 0. The exchange is considered a zero-sum game when the following
condition holds:

o v 20 if, and only if, v/ < 0. Vi.

Si dans un état de la nature i, le Payoff net du joueur A est positif ou nul si et
seulement si celui de B est strictement négatif : 1’échange est considéré comme
équivalent a un « jeu a somme nulle ». A partir de la, nous pouvons faire intervenir la

théorie des utilités espérees :

120 Notons encore une fois cette tendance a vouloir mesurer « objectivement » le Gharar, siirement inspirée de la littérature
économique et financiére contemporaine (Cf. Chap. 1).
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A simple approach is to apply expected utility rule, where utility of each outcome
is weighted by its probability. Let p, be the probability of state 7. Let @ indicates
the set of states in which both players win. Let @” indicates the set of states in
which player 4 wins when player B loses. For player A. define:

) [,(d)= ZU py - rezm' Py,

where 3 is as defined earlier. I',(d) represents “net value of cooperation” for
player 4 from exchange 4. It reflects the difference between expected return from
cooperation and that from competition. We can state that player 4 seeks a beneficial
exchange when I', > 0. That is, when the expected payoff of win-win outcomes is
preferred to that of win-lose outcomes. Conversely, player 4 is considered seeking
the zero-sum part of the game when I', < 0.

D’une maniere simplifiée, selon Suwailem, en utilisant la théorie de I'utilité espérée,
nous pourrions envisager de calculer pour chaque joueur : la différence entre la
somme de I'utilité espérée tirée dans les états de la nature correspondant a une
situation gagnant-gagnant et celle tirée dans ceux correspondant a du gagnant-
perdant. Ainsi, si nous considerons que les joueurs sont neutres vis-a-vis du risque,
un joueur A a intérét a rechercher la « partie ZSG (Zero-sum Game) » de 1’échange
lorsque cette différence (2) est négative ou nulle en ce qui le concerne. Autrement dit,
I’on peut dire que ce joueur (s’il est rationnel) entrerait dans la transaction pour

bénéficier de la situation gagnant-perdant'®’.

En définitive : si les deux parties
cherchent le résultat gagnant-perdant selon le calcul précédant, le contrat devrait étre
interdit pour cause de Gharar. Si c’est sculement une seule partie qui cherche ce
genre d’issue, le second joueur étant ignorant de ses intentions, 1’échange devrait étre

interdit pour Taghrir ou Ghurur (tromperie...)*?.

121 Remarquons a ce stade la confusion entre les idées d’intention et d’intérét. En effet, 1’on se pose naturellement la question
suivante : est-ce sous l’angle de I’intention ou celui de I’intérét du joueur qu’il faudrait comprendre le « critére » de
Suwailem ? Dans les travaux de ce chercheur, tantét on a I’impression que c’est 1’intention du joueur qui compte (ex : son
intention a entrainer une situation de conflit), tantdt son intérét évalué objectivement (ex : son intérét a se trouver
effectivement dans une situation de conflit). Autrement dit : est-ce la volonté d’une ou des deux parties de se retrouver dans
une « Zero-Sum Game » qui implique [’interdiction, ou est-ce l'impossibilité matérielle (ou la probabilité « objective »
basse) de ne pas se retrouver dedans ? Il s’agit sans doute d’une faiblesse fondamentale dans ce raisonnement qui se veut
proche des méthodes de la science contemporaine. Il faudrait toutefois reconnaitre et rappeler que ce type d’amalgame n’est
pas exclusif aux recherches de Sami Suwailem : il est méme dominant dans le patrimoine islamique. Dans ’esprit des
Fuqaha’, avant tout des spécialistes d’une Loi associée a une morale religieuse, il est généralement difficile, voire
inconcevable, de ne pas juger les choses — méme partiellement — selon les intentions. Or, la réside souvent la difficulté
philosophique fondamentale du « Gharar » : tant6t il est approché sous I’angle des « intentions », tantdét sous I’angle du
« résultat objectif ».

122 sywailem explique que : si A cherche a obtenir le résultat Win-lose, et si B en est conscient, ce dernier va probablement
répondre d’une maniére réciproque a en croire les prédictions de la théorie des jeux ainsi que des expériences en Finance
comportementale.
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Principales critigues de Sami Suwailem dans la littérature : Nous nous
contenterons ici de citer les plus importantes. La principale sera discutée dans le
Chap. IV de cette partie : il s’agit de celle de Mahmoud EI Gamal (2001a). Comme
nous le verrons, Gamal a présenté plusieurs contre-exemples hypothétiques ou issus
du Figh a la proposition principale de Suwailem (2000a). Le chercheur en arrive par
1a a rejeter la these/interprétation du « Gharar interdit » par le « jeu & somme nulle »
(Cf. Chap. IV). Une autre critique cette fois essentiellement fighique, et moins
sensiblement ancrée dans la théorie économique et financiére et la statistique : est
celle de Masri (2010b), dans laquelle ce dernier avance qu’une grande partie de la
démarche de Suwailem serait erronée (Cf. Chap. IV, Section Il), notamment dans
I’association entre Gharar et incertitude au sens contemporain. Surtout, elle serait
erronée en raison de la volonté du chercheur a « mesurer » le « Gharar interdit » avec

des outils numérico-quantitatifs, probabilistes.

Enfin, en commentaire de I’article de Suwailem (2000b) sur la décision dans
I’incertitude, Kahf (2002a) et Gari (2002) critiquent de méme cette tentative. Ainsi,
Mondher Kahf adopte une position plus ou moins proche de ce que nous soutenons
dans cette étude. Il critique entre autres la généralisation de la proposition de « jeu a

somme nulle » au résultat « post-contrat » :

Dans le Gharar, il y a une grande ignorance concernant [’objet du
contrat, et non le rendement attendu de l’entrée dans ce dernier. La
vente d’'un chameau perdu est prohibée non en raison d’une
caractéristique de jeu a somme nulle, mais parce que vous ne savez pas Si

le chameau existe ou non. (Kahf, 2002a ; nous surlignons)

Et a Kahf d’ajouter méme au niveau du Qimar : « Le jeu n’est pas prohibé parce
qu’il contient une somme nulle. La vie réelle contient beaucoup d’exercices [ou
expériences] a somme nulle. Il est prohibé parce que [’issue est laissée a la chance
artificielle ou fabriquée.’® », (lbid., p. 33). Cela rappelle forcément nos discussions
précédentes sur la « cause », « chance », et « conséquence », ainsi que sur le « jeu »

(Cf. Section I). Gari (2002) adopte tres largement la méme position sur le « jeu a

128 Cf. nos remarques sur les deux angles d’approche du jeu dans la Section I et dans ’introduction générale.
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somme nulle » et va encore plus loin : « Toute tentative de distinguer (du point de vue
de l’analyse économique) le ‘jeu’ des autres décisions dans l’incertitude sera en vain.
Cela parce que la distinction est seulement légaliste [ou juridique], et non
économique. », (Gari, 2002, p. 37). 11 s’agit la d’éléments fondamentaux sur lesquels
nous reviendrons plus en profondeur dans la suite de cette partie. Quoiqu’il en soit,
les outils mobilisés par Suwailem (2000a) nous ont été d’une grande importance dans

cette recherche.

I1.4. Conclusion

Dans cette section, nous avons exposé les principales tentatives contemporaines
d’interprétation/explication du « Gharar interdit », cette fois dites a dominante
numeérico-quantitative (ou financiere). Ces explications devraient faciliter encore
plus la compréhension de la raison d’étre et de la portée de nos questions de
recherche, surtout en termes financiers. Nous retrouvons, de maniére générale, les
remarques évoquées a I’issue de la section précédente. Apres avoir exposeé les
principales tentatives contemporaines, il convient maintenant de passer a notre propre
analyse du sujet. Cette derniére a consisté a confronter, en premiére étape, ces

tentatives a nos données :

Section Il1l1.  Précisions sur la démarche de recherche

Dans ce qui précede, nous avons avance que les définitions générales du patrimoine
fighique islamique ne permettent pas d’obtenir, en tout cas de facon directe, une
definition suffisamment rigoureuse de ce qu’est le Gharar, et encore moins, de ce

qu’est le « Gharar interdit » (Cf. Chap. 1'**

). Cela devient d’autant plus clair lorsque
nous nous rappelons nos questions de recherche (voir ci-apres). De méme, nous avons
vu qu’il existe quelques tentatives contemporaines de conceptualisation de ce dernier,
en termes économiques et financiers notamment (Cf. Chap. Il). Toutefois, ces
tentatives semblent parfois peu cohérentes entre elles, et nécessitent souvent un
travail de précision et de cohérence internes (ex : débat Gamal [2001a] et Suwailem

[2000a] ; Cf. Chap. 11l et 1V). Nous comprendrons de mieux en mieux ces remarques

124 Nous visons en particulier les définitions dites générales et abstraites (voir les deux approches dans : Chap. I, Section I1).

205



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

au fil des développements. Notre idée consiste donc a tenter de jeter la lumiere sur
la question en menant une étude élargie au niveau des contrats ghararites eux-
meémes et de leur discussion/jugement par les juristes et savants de I’Islam. Ceci dit,
dans cette Section III, il est question d’expliquer les étapes-clés de notre démarche :
des méthodes de collecte des données, a celles de leur analyse, aux résultats attendus.
Les précisions concernant le positionnement épistémologique sont fournies dans
I’introduction générale de cette these. 1l en est de méme pour la philosophie et la

méthode de I’idéaltype dont nous nous sommes inspirés.

I11.1. Rappel des objectifs de la recherche

Notre objectif dans cet aspect de la thése est la compréhension du sens et des finalités
donneés par les Fugaha’ de I’Islam a la « régle du Gharar », ou plus précisément au
« Gharar interdit », tout en tentant d’inférer la ou les possible(s) signification(s)
conceptuelle(s) financiére(s) contemporaine(s) de ce dernier. En effet, comme le
précisent maintes recherches sur le sujet et comme nous I’avons déja indiqué, la
question du Gharar en FI est essentiellement une question d’interprétation
conceptuelle (voir par exemple : Taskhiri, 2009 ; MacGregor et Godfrey, 2011).
Autrement dit, le chercheur contemporain dispose de contrats et de textes parlant du
« Gharar interdit » en droit islamique, et doit les analyser afin de tenter de le
conceptualiser, saisir ses possibles significations, surtout en termes contemporains.
Deux remarques sont essentielles a ce stade. (1) Il est important de rappeler que notre
objectif n’est surtout pas de prétendre saisir la substance religieuse, divine, de la
regle du Gharar selon le Texte. Autrement dit, ce n’est pas la vérité du Texte, sa
substance qui nous intéresse : mais les interprétations juridiques, et derriere elles, les
interprétations morales, économiques et financieres, qui lui ont été données par les
savants de I’Islam. (2) Nous pensons que si le Figh islamique ne fournit pas,
directement, une définition genéralisable et suffisamment rigoureuse du « Gharar
interdit », le chercheur peut toutefois opérer I’inférence a partir des contrats et
transactions ghararites en eux-mémes, et du discours des Fugaha’ (Cf. Chap. I : les

deux approches de définition du Gharar).
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I11.2. Démarche de recherche : données et méthode d’analyse

Nous présentons ci-aprés donc une description des piliers de cette démarche de

recherche, ainsi qu’une discussion de sa pertinence par rapport a notre objet.

I11.2.1. Les données

[11.2.1.1. Nature des données
Quel(s) type(s) de données faut-il utiliser ? Pour mieux comprendre nos choix, nous
renvoyons a nos explications dans la premiére partie sur les sources du droit
islamique, ses principes, ses logiques, ainsi que sur les origines et méthodes de la FI
contemporaine (Cf. « méthodes des étages » de Sader [1987] discutée dans Partie I,
Chap. Ill). En cohérence avec nos préecisions et discussions précédentes donc, notre
demarche a reposé sur deux sortes de données. Il s’agit (1): des « contrats et
transactions »  financiers issus du patrimoine fighique islamique et
appelés contrats/transactions ghararites ou contrats/transactions entachés de Gharar,
par les Fugaha’ (ainsi que de leurs caractéristiques et configurations selon ces
savants - Cf. Annexe B.1); et (2) : des
« avis/raisonnements/définitions/descriptions » (ou « discours ») de ces derniers
concernant chacun de ces contrats/transactions et le Gharar en général (définition,
nature, finalité, cause de I’interdiction ou non, angle d’intervention du Gharar, causes

du Gharar etc.).

111.2.1.2. Mode de collecte des données : étude des ouvrages de
Figh
Ces données se trouvent évidemment dans les ouvrages de Figh islamique, et surtout
dans les ouvrages classiques (Cf. mise en contexte faite dans la Partie I). Nous nous
sommes par consequent basés sur une étude documentaire du patrimoine fighique
islamique. Par ailleurs, d’une part, nous nous sommes aidés de I’étude contemporaine
capitale et encyclopédique de Dharir (1995), ainsi que d’autres études

contemporaines ou classiques bénéficiant d’une reconnaissance fighique et/ou
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académique'®, afin de construire une liste détaillée des contrats/transactions
ghararites. Ensuite, nous avons tenté d’expliciter/simuler les principales variantes

126 (voir Annexe B.1 pour quelques

¢videntes ou possibles de chacun d’entre eux
exemples). Et d’autre part, nous avons extrait les opinions/raisonnements des
Fugaha’ a partir des mémes sources et des principaux ouvrages de Figh classique.
Sur ce point, nous renvoyons a notre liste détaillée présentée en Annexe B.1, ainsi

. e T : 127
qu’a nos références bibliographiques™'.

111.2.1.3. « Echantillon » ou liste des cas ghararites
Comme précisé ci-dessus, nous sommes partis des contrats/transactions
dits ghararites présents dans les ouvrages de Figh'?®. Cela nous a permis de
constituer une liste primaire de contrats/transactions avec les donnees
correspondantes (voir le principe de «rapport aux valeurs » dans I’introduction
genérale). Cette liste a ensuite été élargie en prenant en compte les différentes
variantes possibles de chaque forme contractuelle : suivant le discours-méme des
Fuqaha’, ou selon les analogies financieres contemporaines possibles (voir
paragraphe précédent). Une liste exhaustive autant que possible est fournie dans

I’Annexe B.1. Certaines variantes ou certains cas ghararites classiques n’ont pas été

125 Notamment : Ibn Rushd (Al Bidayah), Buang (1995), Abdullah (1998), Vogel et Hayes (1998), Daradikah (n.d.) et Saleh
(1992). Sur la pertinence et la rigueur du choix de Dharir (1995), voir Masri (2009), qui précise que cette étude est la plus
exhaustive et globale connue sur le Gharar.

126 | es « variantes » en question sont donc issues avant tout du discours-méme des Fugaha’, mais parfois aussi de notre
propre effort intellectuel partant de ce dernier (Cf. Chap. Ill sur les variantes de certaines transactions), et prenant en compte
les objectifs de la recherche. Ce dernier aspect, essentiellement hypothétique, vise a comparer, dans des cas limites, les
pratiques en question avec nos pratiques financiéres ou concepts contemporains. En effet, pour des raisons analytiques
évidentes, 1’accent a été mis sur les « cas extrémes », de maniére a couvrir le plus de configurations et d’angles possibles
(Cf. Annexe B.1 ol nous en mentionnons quelques uns). Pour une compréhension encore plus précise, nous renvoyons aux
développements de la thése, ainsi qu’aux paragraphes suivants de cette section.

127 plusieurs vérifications ont été mises en ceuvre concernant la collecte des données. (1) Nous avons vérifié la rigueur de la
collecte et la pertinence de la sélection (revoir nos précisions dans la Partie I, Chap. I, Sections | et I1), en comparant en
continu entre les différentes sources. (2) Nous avons de méme veillé & comparer, en continu, les contrats/transactions en
question d’un juriste a un autre, et d’une école a une autre. (3) Nous avons effectué une étude de 1’évolution historique des
définitions, opinions et pratiques (Cf. notes ci-dessous ; a partir de Buang [1995]). (4) Enfin, en ce qui concerne le chercheur
en lui-méme, nous avons veillé a répéter le travail a plusieurs reprises, et a des périodes éloignées dans le temps, tout en
incluant les procédés de comparaison entre les sources et les savants. La meilleure voie de vérification « externe » de la
rigueur et de la pertinence de cette étape est de recourir aux principales références fighiques sur le sujet (ex : Dharir [1995]
en arabe, Vogel et Hayes [1998] et Saleh [1992] en anglais, et Comair-Obeid [1999] en francais etc.), tout en les confrontant
aussi a nos résultats.

128 Rappelons que nous nous basons principalement — dans cette recherche — sur le Figh des « quatre écoles » (Cf. Partie I,
Chap. 1), pour des raisons liées surtout a la pratique contemporaine de la FI (Cf. Partie | aussi). Pour comprendre nos choix,
notamment au niveau des sources des données, nous renvoyons aux développements de la Partie |. En tout cas, pour nous
rassurer sur la rigueur et la pertinence de la démarche, mais aussi pour des raisons d’intérét scientifique, nous avons étudié
I’évolution « historique » des définitions et pratiques fournies par les Fugaha’ (selon les périodes de la Législation — Cf.
Partie I, Chap. I). Cette étude, reposant surtout sur Buang (1995) a permis : d’une part, de vérifier la représentativité et la
pertinence de notre « échantillon », et d’autre part, d’inférer certains éléments qui seront développés au cours de la thése.
Notons enfin que les aspects généraux de la validité (interne et externe) de la démarche sont développés dans la conclusion
générale.
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cités en raison de redondances dans la logique : la pertinence de nos choix peut étre
facilement évaluée, en reprenant les principaux ouvrages de Figh al-Mu amalat
(« Figh des transactions » ; voir notamment Dharir [1995] et Buang [1995]), et en
suivant/reprenant nos développements analytiques et nos inférences?. Par ailleurs, la
« liste 2 » a été séparée de la « liste 1 » (Cf. Annexe B.1) afin de distinguer les
contrats ghararites présentant : d’une part, des similarités plus concrétes avec les
dérivés conventionnels contemporains, et d’autre part, des intéréts analytiques

particuliers (Cf. Chap. V).

111.2.2. Méthode d’analyse des données

II1.2.2.1. Deux étapes et deux angles d’analyse
Comment avons-nous procédé pour I’analyse de nos données ? Notre démarche
comporte deux étapes et deux angles d’analyse, en effet. Les deux étapes générales de
la démarche sont les suivantes. Etape | — « Top-Down » (préliminaire) : Lors d’une
premiére étape, exploratoire, nous avons commencé par aborder nos donnees en les
confrontant a des criteres construits a priori, a partir de la littérature et de notre
propre effort d’induction (Cf. Sections I et II de ce chapitre et Annexe B.2)130. En
effet, notre objectif primaire était de voir dans quelle mesure ces critéres permettent-
ils de saisir la finalité de la regle de Bay al-Gharar selon les Fugaka’, et surtout : la
signification dudit « Gharar interdit ». Cependant, nous nous sommes rapidement
rendus compte des limites et lacunes de ces criteres, individuellement ou
collectivement, et donc des tentatives contemporaines. Ceci nous a amenés a changer
de stratégie. Toutefois, nous trouvons important, pour 1’échelonnement du
raisonnement, de montrer, méme rapidement, les résultats issus de cette premiére
¢tape (Cf. Chap. III, Section I). C’est en effet cette derniére qui nous a révélé les

principales zones d’ombre sur la question du Gharar.

125 Tout lecteur des ouvrages de Figh réalisera que nous avons délibérément omis de notre liste des cas ghararites (sans
omettre de notre analyse) certains contrats ou certaines variantes dont 1’inclusion serait soit hors sujet, soit redondante. La
pertinence de ces choix a été vérifiée a maintes reprises, et est facilement vérifiable : depuis la phase de collecte jusqu’aux
inférences finales. Citons d’abord les contrats de participation (ash-Sharikat) et similaires dont la logique — déja étudiée dans
la Partie | et réétudiée dans la Partie 111 — s’¢loigne sensiblement de celle des « ventes ». Il en est de méme des contrats dits
« unilatéraux » (préts, dons, mariage, al-"Arayah etc.), ou des contrats de garantie, de nantissement, de caution, d’agence,
ainsi que certaines formes détaillées de « stipulations » (Shurut). Encore une fois : notre analyse a montré que I’inclusion ou
I’exclusion de ces formes ne devrait en aucun cas altérer nos résultats et inférences finaux.

130 | es littératures fighique (ex : « risque permis », « disputes »...) et financiére (ex : « spéculation », « jeu »...) ont été
conjointement mobilisées afin de vérifier la rigueur et la pertinence des définitions. Nous détaillerons I’essentiel de ces
aspects au cours de nos développements (voir : Annexe B.2 pour ces critéres).
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Etape Il — « Bottom-Up » : La seconde étape, centrale, s’inspire largement de la
philosophie de I’idéaltype de Max Weber (voir ci-aprés et I’introduction générale),
avec des adaptations necessaires a notre recherche. De nature en grande partie
interprétative (avec certaines nuances liées a I’épistémologie et la nature de cette
étude ; Cf. Introduction Générale), elle prend en compte les difficultés mises en
¢vidence dans 1’étape précédente. Elle vise, en résumé: a approfondir la
compréhension de notre objet en construisant, a partir des données et de notre effort
intellectuel, un schéma idéaltypique du « Gharar interdit », servant de référence dans
le mesure, avant de le confronter avec les données, avec d’autres idéaltypes possibles
et avec notre cadre conceptuel (voir : ci-apres). Il est important a ce stade de nous
rappeler une remarque essentielle. En effet, 1’utilisation de la philosophie de
I’idéaltype ne se limite pas dans notre travail a la construction de catégories (ou
typologies) du Gharar, comme le font certaines études. Au-dela de cet aspect des
choses, elle permet, au travers de la construction de tableaux de pensée, de leur
analyse, puis de leur confrontation, de mieux saisir les significations (a plusieurs
niveaux) de notre objet de recherche. (Nous renvoyons a la notion de « zone vide » de
Sader [1987], impliquant forcément la nécessité de passer par des constructions
idéaltypiques lors du travail d’inférence théorique a partir des textes fighiques).
Autrement dit, elle permet de monter en abstraction entre définitions juridiques d’une
part, et significations philosophiques, morales et financiéres d’autre part, avec la

rigueur nécessaire. Tout cela sera plus clair dans les développements.

Par ailleurs, les deux angles ou piliers présents au sein de chacune des ces deux
étapes sont les suivants. Angle I — Analyse des avis/raisonnements des Fugaha’ sur
la définition du Gharar, ainsi que sur chacun des contrats en question®®. La
méthode utilisée pour I’analyse des opinions des Fugaha’ (voir sciences des
fondements du Figh dans: Partie I, Chap. 1) est a rapprocher des méthodes
conventionnelles d’analyse de représentations et de discours, et en particulier de la

famille de 1’analyse du contenu. Plus précisement, étant donné la nature de notre

33111 s’agit notamment d’analyser :
leurs définitions et descriptions de ces pratiques ou contrats ghararites, ainsi que du « Gharar interdit ».
leurs rhétoriques religieuses ainsi que leurs arguments juridiques et moraux utilisés pour émettre les « avis » en
question (Cf. Partie I).
la relation de leurs opinions sur un contrat donné avec les opinions émises sur d’autres contrats, ou les opinions
d’autres juristes/écoles.
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recherche, nous avons utilisé la logique de 1’analyse thématique, étant donné d’abord
que : « Son fonctionnement général n’est guere différent de celui de [’analyse de
contenu. », (Gavard-Perret et Helme-Guizon, 2008, p. 261). Ensuite, pour nous, ce
fonctionnement est proche des méthodes utilisées en sciences islamiques aussi (Cf.
études de Sader [1987]). En effet, en sciences de gestion, sa finalité « /...] est de
trouver, par une approche horizontale, les théemes récurrents entre les différents
documents ou entretiens de corpus et les contenus qui s’y rattachent. », (idem). Il va
de soi que, dans le cadre de I’Etape | ci-dessus, la catégorisation soit a priori :
puisque nous partons de propositions issues de la littérature. Enfin, rappelons que :
« A la différence d’une analyse de contenu, [’analyse thématique n’oblige pas le
chercheur & traiter de maniére systématique la totalité des données®®* du corpus.
L’analyste peut se contenter de prendre en considération les seules informations
pertinentes au regard des themes retenus. », (lbid., p. 261). Ceci correspond
pertinemment a notre démarche, et surtout, a la nature des sciences dites de la

Shari ah (Cf. Partie I, Chap. I). La-aussi, nous renvoyons aux développements.

Angle Il — Analyse des cas/configurations ghararites en eux-mémes. Cette analyse
repose sur deux piliers a son tour. Il s’agit d’abord du pilier juridique et qualitatif :
analyse de la nature et de la structure du contrat en question (objet, parties,
caracteristiques, mise en relation avec les opinions des Fugaha’ ; voir : paragraphes
précédents). 11 s’agit ensuite du pilier numérico-financier : analyse de(des) possible(s)
finalité(s) financiere(s) du contrat, ainsi que de son profil rendement-risque au vu des
simulations des Payoffs et des outils de la théorie des jeux (voir : chapitre suivant ;
nous nous inspirons notamment des outils introduits par Suwailem [2000a] et Gamal
[2001a] ; Cf. Section I1).

111.2.2.2. Résumé de la démarche de construction et de
confrontation idéaltypiques

Pour une vision plus globale et pour les références, nous renvoyons a I’introduction
genérale. Nous avons compris que la seconde étape de la démarche est la plus
importante au regard de nos objectifs de recherche. Si la premiére repose sur une

logique simple dite Top-down, celle-ci repose essentiellement sur une logique

182 Au sens de I’ensemble des mots et/ou éléments non-verbaux.
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Bottom-up, plus adaptée a nos objectifs. En effet, a son inverse, elle part des données
tout en s’aidant de certains aspects de ses résultats, afin de construire en quelque
sorte un «idéaltype du Bay al-Gharar interdit», c’est-a-dire une certaine
représentation abstraite, un tableau de pensée, du « contrat ghararite interdit » (voir
les détails dans : Chap. Ill). Ce cas idéaltypique — moyen de la recherche et non sa fin
— sera baptisé ci-aprés le «cas général », et permettra, a partir de I’étude de ses
propres caractéristiques, puis a partir de sa confrontation avec les données et les
autres tableaux de pensée, de mieux appréhender ’objet de la recherche, dans ses
significations et ses finalités aux yeux des Fugaha’. Nous expliquerons notre

raisonnement le plus précisément possible, au fur et a mesure de I’avancement.

Rappelons, a I’instar de Max Weber, que cette construction dite idéaltypique ne
correspond ni au « cas moyen », ni au «cas idéal au sens pratique », ni au cas
« normal » (au sens des théoriciens de la Loi normale : Bernstein [1996]), ni au cas
« vrai ». Comme toute construction idéaltypique, notre « cas général » — ainsi que les
autres idéaltypes dont il sera question — est un instrument de mesure conceptuelle,
construit a partir de I’accentuation unilatérale, par I’esprit, de certains traits typiques
observés de I’objet de 1’étude. En résumé, il ne constitue pas une hypothése, mais
aide a la formulation d’hypothéses. Enfin, il est important de rappeler que notre
utilisation de la philosophie wébérienne de 1’idéaltype ne correspond pas forcément,
du moins dans les régles et procédés particuliers suivis, a son actuelle utilisation
dominante en sciences sociales. Pour plus d’explications, nous renvoyons a
I’introduction générale de cette theése, ainsi qu’aux développements/exemples

detaillés fournis dans les chapitres suivants.
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Conclusion

Dans ce chapitre, nous avons vu qu’il existe certaines tentatives contemporaines de
conceptualisation du « Gharar interdit », dans le monde de la Finance notamment, et
que nous avons divisées en deux catégories principales. La premiére est a dominante
qualitativo-juridique et la seconde a dominante numérico-financiere. Ces tentatives
seront analysées plus en profondeur dans la suite de cette partie. Cependant, retenons
deux remarques pouvant déja ressortir des développements de ce chapitre (Cf. Chap.
I11, Section 1) : (1) le besoin de précision interne de certaines de ces tentatives (ex : le
« jeu ») ; et (2) ’apparente contradiction ou différence entre plusieurs d’entre elles
(ex: «jeu a somme nulle » et « commerce du/dans le risque »). Par conséquent,
nous pouvons déja conclure au malaise et au manque de précision, ou en tout cas,
au manque de cohérence générale sur cette question dans la littérature
contemporaine en EIE et FI (voir : Masri, 2009 ; et les approfondissements dans le
Chap. Il1). Ainsi, nous avons explique, encore dans ce chapitre, la démarche de
recherche entreprise afin d’élucider la question, et de tenter d’arriver a un schéma le
plus cohérent possible. Cette démarche est composée de deux étapes principales. La
premiére, préliminaire, a consisté a opérer une premiere confrontation entre les
tentatives issues de la littérature et les données, afin d’obtenir une premiére approche
de I’objet. La seconde a consisté a pousser I’inférence, en reposant, en grande partie,
sur la philosophie de I’idéaltype. En effet, comment pouvons-nous résumer cette

seconde étape, capitale ?

Dans le chapitre précédent, nous avons noté la grande difficulté a atteindre
rigoureusement nos objectifs, a partir d’une lecture directe et simpliste des définitions
genérales fournies par les Fugaha’. Dans le présent chapitre, nous avons vu que les
tentatives contemporaines ne semblent pas vraiment faciliter la tache, au contraire.
Nous sommes donc partis des données, surtout, et de certains résultats de la premiére
étape, aussi, afin de construire un certain schéma conceptuel, ou vision idéaltypique,
du « Gharar interdit » (Cf. Introduction Générale). Cette vision est tres présente dans
le Figh d’aprés nos travaux, et semble étre appuyée par de nombreux Hadiths (ou
« Paroles ») Mahométans. Nous pouvons méme constater qu’elle devient de plus en

plus dominante, par certains de ses aspects fondamentaux, au sein de la rhétorique
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contemporaine de le FI. Nos recherches ont montré que sa logique est illustrée d’une
maniere relativement précise et cohérente dans les raisonnements emblématiques de
I’éminent juriste Hanbalite Ibn Taymiyyah (XIlléme siécle). Elle repose en effet, en
grande partie, sur un rapprochement entre les logiques du Qimar (ou « jeu ») et du
Gharar, ce qui la rend extrémement intéressante pour notre objectif de « mesure ».
Son idée principale sous-jacente est que Bay al-Gharar, « vente de ce qui oscille
entre deux états », conduirait aux méme conséquences non-désirables du jeu de
hasard d’aprés le discours coranique : I’inimitié¢, la haine et la dévoration de la

propriété des autres en vain (ou par le mal ; Cf. Chap. I11).

A quoi nous a servi ce passage par la construction dite idéaltypique, en résumé ?
Premierement, en elle-méme, cette construction nous a permis d’approfondir notre
connaissance de la philosophie géneérale de la regle du Gharar, de la maniere la plus
simple, cohérente et claire possible. Ensuite, la confrontation de cette construction
avec les contrats ghararites et le discours des Fugaha’ a permis de comprendre ses
limites, ses lacunes, ainsi que les principales causes des oppositions entre les Fugaha’
sur le Gharar, et par conséquent, d’étudier les principales zones d’ombre de notre
objet de recherche. Enfin, sa confrontation avec les tentatives contemporaines ainsi
que nos principaux tableaux de pensée, nous a permis de réepondre de la maniére la
plus précise possible a notre question centrale: comment pouvons-nous
interpréter/formaliser le « Gharar interdit » dans nos marchés contemporains ?
Que signifient les divergences théoriques observées ? Qu’en est-il du transfert du

risque et des dérivés ?
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CHAPITRE IIl. L’INSTRUMENT DE MESURE:
FONDEMENTS, CARACTERISTIQUES ET DISCUSSION

Introduction

Les deux premiers chapitres de cette partie ont permis de présenter le contexte et la
problématique, de préciser les cadres fighique et théorique du Gharar a la lumiere de
notre ¢étude de littérature, et enfin, d’expliquer la démarche de recherche
correspondant a cet aspect de la thése. Le présent chapitre, quant a lui, a pour objet de
résumer et de discuter les résultats de I’Etape | mentionnée ci-dessus, avant de passer
a I’explication et la discussion de notre « cas général » (Etape Il1). Ceci étant, il est
divisé en trois sections. La Section I présente et discute de maniére tres synthétique
les résultats de I’Etape I et les principales conséquences qu’ils ont eues sur
I’évolution de notre démarche et de nos raisonnements. La Section II décrit le
processus dit de construction idéaltypique, objet de la seconde étape : depuis ses
fondements et ses sources dans la pensée et le droit islamiques, a sa raison d’étre pour
notre recherche. Enfin, la Section Il expose et discute des exemples issus de nos
données et illustrant cette construction. Rappelons que ces exemples s’inscrivent dans
une optique d’illustration (de la démarche et du raisonnement) et de compréhension,
et non de validation au sens scientifique du terme. Leur réle sera d’autant plus clair

au fur et a mesure de ’avancement de cette partie.

Section |I. Rapide résumé des résultats de I’Etape 1

I.1. Précisions d’ordre général

Reposant sur une confrontation de type Top-down entre des criteres définis a priori,
issus notamment de 1’étude de la littérature, et nos données, cette Etape | préliminaire
a apporté trois contributions majeures pour notre démarche. (1) Elle nous a permis
d’opérer une premiere approche de I’objet de recherche, de maniére a repérer les
principales zones a approfondir. (2) Elle nous a permis de commencer a mettre en
évidence les lacunes et faiblesses potentielles des tentatives contemporaines. Enfin,

(3) elle nous a surtout poussés a penser une nouvelle stratégie, qui s’est traduite par la
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mise en ceuvre de I’Etape Il. Avant d’exposer ses principaux résultats, rappelons
encore une fois que notre analyse a reposé sur deux angles, celui des
contrats/transactions dits ghararites en eux-mémes (Angle 11), et celui des avis et
raisonnements des Fugaha’ (Angle |; Cf. chapitre précédent). Enfin, la question
directrice de cette étape peut étre exprimée de la maniére suivante : a partir de
I’analyse de nos données, dans quelle mesure chacun de nos critéres établis a priori**®
(Cf. Annexe B.2) permet-il de saisir la signification du « Gharar interdit » selon les
Fugaha’ (voir la nature des données dans : Chap. Il, Section I11) ?

I.2. Résumé des principaux résultats

La principale conclusion de cette Etape | peut étre résumee de la maniére suivante :
I’extréme malaise constaté a généraliser tous les critéres a 1’ensemble des « cas
ghararites », ou plus généralement, la difficulté (observée et/ou inférée) des premiers
a saisir rigoureusement et pertinemment la signification du « Gharar prohibé » (selon
nos donneées issues du Figh). Dit autrement : si certains « critéres » semblent étre
relativement plus représentatifs que d’autres (ex : « risque intrinseque », « vente du
risque »...), cela ne signifie pas pour autant qu’ils suffisent a saisir assez
rigoureusement et pertinemment le sens du « Gharar interdit ». La question de la
conceptualisation du « Gharar interdit » parait donc étre trop complexe pour pouvoir
étre approchée par de simples critéres a priori. Ces resultats nous révelent en tout cas
la probable existence de potentiels abus de généralisation dans certaines tentatives

contemporaines. Nous y reviendrons, bien-sir, plus en profondeur.

Ci-apres, nous exposons les plus importants des résultats de cette étape, de maniére
aussi résumée que possible. Ces résultats seront d’autant plus clairs dans la suite de
cette partie. Ainsi, parmi les critéres qui paraissent étre les plus pertinents
(relativement), figure celui dit de «risque intrinseque » (CRITERE 2) tel qu’il est
defini dans le Chap. Il et dans I’Annexe B.2. En effet, de maniere générale, dans les
deux classes de « Gharar dans la formule » ou de « Gharar dans ’objet », nous

remarquons que l’incertitude se situe plus nettement « dans » le contrat : dans sa

133 Certains de ces critéres ont bien évidemment été améliorés tout au long de la recherche, a travers le va-et-vient continu
entre données, analyses et cadre conceptuel. Cette évolution peut notamment étre remarquée au niveau du critére de « vente
du risque », ou encore, de celui de « jeu» (Cf. Chap. IV). Pour une vision globale des choses, nous renvoyons bien-
évidemment aux conclusions, et en particulier, & la conclusion générale.
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formule, dans ses modalités, dans son terme ou dans les contreparties échangées.
(Citons par exemple : le conditionnement d’une vente a une autre, la vente d’un bien
dont [D’existence/survenance future est incertaine, la vente avec ignorance du
terme/attributs/quantité etc.). Ceci nous améne d’ailleurs au critére de « contrainte ex
ante en univers incertain » (CRITERE 3), qui figure lui aussi parmi les plus
pertinents selon notre analyse, méme si cela est en général plus facilement
démontrable dans les cas de « Gharar dans 1’objet » que dans ceux de « Gharar dans
la formule ». Notons que ce dernier critére rend compte, d’une maniére assez précise,
des situations ghararites dans lesquelles une partie paie une contrepartie certaine
quelle que soit I’issue, le destin de 1’autre contrepartie, ce qui devrait rappeler nos
discussions de la régle KBD (Cf. Partie I, Chap. I11).

Parmi les criteres assez représentatifs de 1’esprit du Figh et des contrats ghararites
figure aussi celui de «disputes » (CRITERE 4), méme s’il semble clairement
discutable dans un nombre de situations. Citons notamment les configurations ou : les
contreparties echangées sont certaines, et la formulation du contrat précise et claire,
mais 1’exécution/exigibilité est quant a elle suspendue a un terme ou évenement
certains (ou d’ailleurs incertains)*®*. De maniére générale, nous réalisons que : si une
grande partie des cas ghararites peuvent correspondre a des situations ou 1’incertitude
est susceptible de mener a des disputes, ce dernier critére ne semble pas suffire pour
saisir la totalité des cas ghararites. Ou, de maniére plus grossiere : il y a probablement
plus que la possibilité de disputes derriére le « Gharar interdit », dans la vision des
Fugaha’, et il y a sGrement des cas de disputes qui ne correspondent pas forcément a

ce dernier.

Le critére de « tromperie » (CRITERE 5) quant a lui est sensiblement moins solide et
représentatif que le précédent. S’il est en général trés présent dans le discours des
Fugaha’ (Cf. Chap. II), qui parlent tres souvent de Taghrir («tromperie » ou
« illusion »), il parait peu convaincant dans de nombreux cas. Nous pouvons
mentionner entre autres les exemples précédents, ou encore, les trois cas typiques de

« vente au caillou », « vente au toucher » ou « vente au jet » (Cf. Annexe B.1). Pour

34 par exemple : la « vente a exigibilité/exécution différée dans le temps » (Bay' Mudhaf) ou la « vente suspendue & un
événement futur incertain » (Bay™ Mu'allaqg). Nous renvoyons la-aussi a I’ Annexe B.1.
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résumer notre idée, disons la-aussi — en genéral — que : la tromperie peut aussi bien
intervenir dans un cas de « vente » ordinaire (Bay’) que dans un cas de « vente au jet
de pierre » (Bay al-Hasat) par exemple. Par conséquent, au méme titre que le
précédent, ce critere ne semble pas a méme de nous faire comprendre la totalité
des cas ghararites. Ou, dit autrement : tres clairement, le Gharar interdit ne le semble
pas uniquement, ou fondamentalement, sur fond de « tromperie ». Ce constat devrait
nuancer les propos de Masri (2010b), Taskhiri (2009) ou MacGregor et Godfrey
(2011), chez lesquels I’ont sent d’ailleurs souvent une certaine confusion entre
illusion et tromperie. L’essence du Gharar chez les savants, tel que celui de la
Gharur (la «vie de ce bas-monde »), semble en général correspondre plus a une
illusion des individus en eux-mémes, qu’a la tromperie d’un individu par un autre
(ex : payez-moi ce prix certain contre ce qui sera désigné par le lancer du dé). Nous y

reviendrons.

Parmi les autres critéres dits qualitatifs figure celui de « jeu » (CRITERE 6) : sans
doute le plus problématique, et qui nécessite le plus de précision. La-aussi, nous y
reviendrons plus en profondeur. Contentons-nous ici d’avancer que, tel que défini

dans I’Annexe B.2™°

, Ce critére parait clairement étre moins rigoureux et pertinent
que les précédents, méme s’il est trés présent dans le discours des Fugaha’ (Cf.
section suivante et Chap. 11)***. Comme le précise Dharir (1995), en Figh, le jeu peut
étre vu comme un cas particulier de Bay™ al-Gharar. Par ailleurs, il est en général tres
difficile de discerner les situations ou le risque est attaché ou détache de la propriété
(Cf. « pure chance »). En tout cas, le critére de « jeu » semble étre relativement plus
solide sous son aspect de « pure chance » (CRITERE 6.1 ; ex : « vente du bien sur
lequel tombe le caillou », « vente d’un chameau perdu », « vente d’un ordinateur le
jour ou Obama visitera le Liban »...), que sous celui de pari sur les prix futurs de
marché (CRITERE 6.2 ; ex: «vente différée » a un prix fixé aujourd’hui dans

I’objectif de bénéficier des fluctuations futures des prix... ). Les résultats de I’Etape

Il permettront d’approfondir encore plus I’ensemble de ces aspects. En rappelant (Cf.

135 Nous séparons pour le moment ’aspect d’utilité ou d’avantage économiques (Cf. ci-aprés). En effet, dans I’Etape I, nous
étions plus proches de la vision des Fugaha’, traitant en général cet aspect a part.

136 voir par exemple : Ibn Rushd sur la « vente & la pierre ou au jet : Bay" al-Hasat » (Ibn Rushd, Al Bidayah, Il :120), lbn
“Abidin sur la « vente au toucher : Bay  al-Mulamasah » (Ibn “Abidin, Rad Al Muhtar, V: 65), Ibn Taymiyyah sur la
précédente et la « vente au lancer : Bay  al-Munabazah » (lbn Taymiyyah, Nazhariyyat Al “Aqd, p. 227-229 ; cité dans:
Dharir, 1995, p. 162) et Ibn Al A'raby sur Bay" al-Majar (« vente du feetus ou du sperme ou... » - Cf. Annexe B.1) (voir :
Ibn Qudamah, Al Mughni, IV : No. 3092 etc.).
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Introduction Générale) que le jeu peut étre approché, en plus de I’angle du risque
non-attache a une propriété ou un travail licites et réels (ex: « pure chance » ou
« pur hasard »), sous I’angle du risque inutile ou non-nécessaire (ex: « risque
artificiel »), nous pouvons dire que les discussions suivantes sur la théorie de
I’intérét général (Maslahah) et de la nécessité (Dharurah) permettront indirectement
de préciser ce critére dit de « jeu », voire méme de le rendre plus pertinent. Enfin,
n’oublions pas que ce dernier rejoint plusieurs autres dont notamment celui de « jeu a
somme nulle » (voir : Amine, 2008 ; Gamal, 2001a etc.), avec les mémes nuances

globalement (Cf. Etape II).

Il nous reste dans la premiére série les deux critéres, sans doute parmi les plus
difficiles a cerner, dits de « risque permis » (CRITERE 1) et de Hajah Muta“ayyinah
(CRITERE 7). Notre analyse montre que le CRITERE 1, tout en figurant parmi les
plus pertinents, nécessite toutefois un effort considérable de précision conceptuelle.
En effet, notamment dans la majeure partie des cas de « Gharar dans ’objet », il
pourrait étre interprété de la maniére suivante : la vente d’une chose incertaine en
elle-méme revient a générer un gain en se basant sur le « risque pur » plus que sur la
« propriété » et/ou le «travail ». Autrement dit, ceci correspondrait au « Gharar
interdit » par opposition au «risque permis » (Cf. Partie 1). Cependant, notre
démarche révéle que c’est le concept de « risque » dans les propositions précédentes
qu’il faudra alors préciser avant de pouvoir généraliser. En effet, 1’étude des cas
ghararites montre que I’incertitude en question semble plus probablement émaner du
hasard (ou de la « pure chance ») que des «conditions de marché »: un point
fondamental sur lequel nous consacrerons pas mal de discussions dans la suite, et qui

rejoint les discussions sur le jeu.

Enfin, le CRITERE 7 parait évident dans certains cas, et beaucoup moins dans
d’autres. En effet, il est évident qu’une « vente au jet de caillou », une « vente au
lancer », une « vente avec ignorance du terme »... puissent étre remplacées par des
contrats existants, et répondant au méme objectif (apparent) : la « vente » (al-Bay"),
en ’occurrence. Par contre, si ce critére est plus évident pour des juristes d’autrefois
dans des cas tels que la « vente différée » ou la « vente suspendue »... il I’est moins
pour nous qui vivons dans le monde des dérivés et de I’assurance. En effet, une

analyse des pratiques et formes contractuelles constituant notre échantillon au regard
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de ce critére de « besoin », ne tarde pas a montrer que tout dépend de la définition de
ce dernier. S’il s’agit simplement de vendre, ce critére parait tres pertinent et
représentatif pour saisir I’objet de notre recherche. Toutefois, s’il s’agit — par
exemple — de se «couvrir »... les choses changent considérablement. Une analyse

profonde de ce critére est donc nécessaire : nous y reviendrons longuement.

Passons maintenant aux critéres dits numérico-financiers (CNF). Le critére de « seuil
de probabilité » (CRITERE 8) a plus ou moins déja été traité : notre analyse a
confirmé qu’il est insuffisant pour saisir pertinemment la régle du Gharar, méme s’il
peut plus ou moins étre inféré a partir de certaines expressions ou certains jugements
des Fugaha 137 Ce résultat sera d’autant plus clair dans la suite. Cependant, citons a
titre d’exemple les formes de « Gharar dans la formule » telles que « deux ventes
dans I'une », la «vente au jet », la «vente différée dans le temps », la « vente
suspendue » (etc.). La question est simple : le « degré » de I’incertitude, permettrait-il
en quelque sorte de rendre ces contrats « moins » ou « plus » illicites, selon le
discours des Fugaha’? Rien n’est moins slr, ou en tout cas: rien n’est moins
sirement généralisable. Méme dans les formes typiques de « Gharar dans 1’objet », il
est facile de repérer la présence presque dominante de critéeres essentiellement
juridiques et qualitatifs dans le raisonnement des Fuqgaha’. Nous devrions citer
notamment : la Hajah (« besoin »), la Dharurah (« nécessité »), la Maslahah (« utilité

138

ou intérét »)™°, ainsi que la "Adah («habitude ») ou le “Urf («usage>» ou

« convention »). La-aussi : nous y reviendrons.

Quant aux criteres de « jeu a somme nulle » (CRITERE 9) et de « Trading in Risk »
(CRITERE 10), ils seront longuement développés, analysés, précisés puis critiqués
dans les chapitres suivants. Cependant, pour cl6turer cette Etape I, notons le résultat
genéral suivant : bien qu’ils soient relativement représentatifs, ces deux critéres ne
semblent pas étre généralisables sans risque d’erreur. Autrement dit, il ne semble

pas y avoir assez de preuves pour affirmer que tout cas d’échange équivalent a un

%7 Notamment dans les cas étudiés sous ’angle du raisonnement par analogie a Bay' al-Gharar, et notamment al-ljarah
(« location ») : « Quant a nous, nous disons que les Manafe" [litt. ‘usufruits’], et méme si elles n’existent pas au moment du
contrat, elles réapparaitront [ou ‘existeront’] ‘fil Ghaleb’ [ou ‘le plus probablement’], et la Loi a permis parmi elles celles
qui réapparaitront ‘fil Ghaleb’, ou celles dont la survenance et la non-survenance s’égalisent. », (Ibn Rushd, Al Bidayah,
I1:178).

38 Sur ces trois notions, nous renvoyons a la Partie I, Chap. 1.
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« jeu a somme nulle » (ou & un « jeu strictement compétitif »)**

, OU que tout cas de
« Trading in Risk »**°, correspond & un Bay" al-Gharar interdit. De la méme maniére,
il ne semble pas y avoir assez de preuves pour affirmer que tout cas de Bay™ al-
Gharar correspond a I’un ou a ’autre de ces critéres : ils souffrent d’un probléme de
pertinence (mais aussi de rigueur, comme nous le verrons). Nous reviendrons, en

détails, sur tous ces éléments.

1.3. Discussion résumée et conclusion

Cette étape préliminaire a montré que les principales tentatives contemporaines de
conceptualisation/interprétation du « Gharar interdit » — traduites par le biais des
critéres ci-dessus — semblent étre : (1) souvent peu rigoureuses (ce qui a d’ailleurs
nécessité notre intervention au niveau de nombreuses définitions — Cf. Chap. II,
Annexe B.2 et Chap. 1V) ; (2) globalement insuffisantes pour saisir la(les)
signification(s) de la «regle de Bay al-Gharar » d’une maniére pertinente et
genéralisable. Des approfondissements nous ont donc paru nécessaires, afin de
surmonter les difficultés repérées. Rappelons encore une fois que I’ensemble des
aspects évoqués dans le 1.2 seront d’autant plus clairs et précisés dans la suite de cette

étude.

Section I1I. Dialectique Bay et Qimar, Bay al-Gharar : résume de la

construction

Au cours de nos travaux, ces résultats préliminaires nous ont donc poussés a chercher
une stratégie alternative, permettant de répondre a nos doutes et incompréhensions.
C’est la que nous nous sommes davantage intéressés aux travaux de Max Weber, et
en particulier, a la philosophie/méthode de 1’idéaltype (Cf. Chap. II). Dans le Figh,
I’on peut repérer une vision relativement cohérente et généralisable de Bay ™ al-
Gharar qui s’est apparemment élaborée de maniére progressive (voir : Buang, 1995),
et qui consiste en résumé a rapprocher le Gharar, par son sens et sa finalité, du Qimar
(ou « jeu »). Cette vision est le plus précisément et rationnellement illustrée par le

juriste Hanbalite 1bn Taymiyyah et son disciple Ibn Al Qayyim. Selon cette derniére :

3% Au sens du Chap. Il ainsi que du Chap. IV.
10 1dem.
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d’une part, le « Gharar prohibé » ressemblerait au « jeu prohibé » ; et d’autre part, il
serait interdit pour globalement les mémes finalités. Dans cette section, nous nous
intéressons d’abord a la compréhension des fondements (théologiques, moraux et
économiques) de cette vision de plus en plus influente dans la rhétorique
contemporaine (ex : Suwailem, 2000b), et ensuite, a I’explication des caractéristiques
dudit « cas genéral » du « Bay™ al-Gharar interdit » qui en découle. Rappelons-le,
celle construction nous aura permis d’atteindre deux buts principaux : approfondir
notre compréhension du sens et des finalités de la régle d’aprés les savants de I’Islam,

et construire notre instrument de mesure conceptuelle.

I1.1. Du discours coranique sur le jeu* aux contrats financiers

D’ou vient donc (directement) la prohibition dite de Bay al-Gharar ? Du Hadith
(paroles de Mahomet) : « Ibn "Abbas a dit : le Messager de Dieu a interdit [Naha]
‘Bay al-Gharar’. », (Cf. Chap. ). Cependant, trés rares sont les explications émanant
directement du Hadith sur la définition exacte de ce Bay al-Gharar, ou de
I’ensemble des pratiques et transactions concernées par cette interdiction. Nos
travaux montrent que des Fugaha’ ont alors largement fait appel a I’exégése (ou
interprétation) du Texte coranique afin de tenter d’élucider la signification et
I’étendue de Bay™ al-Gharar, ou plus précisement, du « Gharar interdit ». Dans le but
de construire une vision idealtypique de ce dernier, nous avons donc commencé par
suivre globalement le méme cheminement. En effet, pour comprendre notre
raisonnement, il est indispensable de partir de la vision coranique du « jeu » (Maysir),
tout en se rappelant du Hadith ci-dessus. Qu’en dit le Coran (de maniere simplifiée) ?
Le Kitab (« Texte ») s’adresse a ceux qui ont cru, a la communauté des croyants
(« Ohé, ceux qui ont cru ! ») : « Le Shaitan'*? veut susciter entre vous 1’animosité**®

et la haine par le vin et le jeu et vous éloigner de la mémoire d’Allah et de la priére.

Ne vous en abstiendrez-vous pas ? », (Coran, 5: 91 ; trad. de Chouraqui avec notre

¥ Dans I’ancien arabe, il parait que le terme Qimar était utilisé dans un sens plus général que le terme Maysir, ce dernier
étant désigné par Abu Hayyan comme : le « Qimar des gens de la Jahiliyyah » (période préislamique). Cependant, comme
I’explique Dharir (1995, p. 60-61 ; nous surlignons) : les Fugaha’ ont par la suite désigné par Maysir toutes les sortes de
Qimar. Et a ce Fagih contemporain d’ajouter : « Il apparait de cela que le Qimar ou le Maysir est un contrat spécial qui se
base essentiellement sur le ‘pari’ [Murahanah] dans le jeu, et le terme Qimar ou Maysir est plus particulier que le terme
Gharar, car le Qimar et le Maysir sont du Gharar sans aucun doute, mais il existe de nombreux contrats contenant du
Gharar sans qu’il soit juste de dire qu’il s’agit du Qimar. » La suite permettra d’étudier de plus en plus profondément cette
relation Gharar-Qimar.

142 satan ou le Mal.

%3 Malek Chebel le traduit par : « inimitié ». Nous préférons sa version.
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intervention ; nous surlignons). D’aprés le texte de ce verset coranique, il ressort
donc que les principaux « vices » du jeu (Maysir ou Qimar) comme du vin, seraient
de susciter I’inimitié (ou I’animosité) et la haine entre les croyants, ainsi que
d’¢loigner le croyant de son Dieu. Il convient d’ailleurs a ce stade de rappeler le
discours concernant la Gharur ou « vie de ce bas-monde/Satan », ainsi que le Ghurur

ou « illusion/tromperie » (Cf. Chap. I, Section II).

En revenant un peu plus au monde économique, nous pouvons dire ainsi que
I’injonction contre le jeu et le vin parait s’inscrire d’abord dans un cadre de
moralisation de la communauté, de la société (« entre vous » [Coran, 5: 91] ; « Ohé,
ceux qui adherent, le vin, le jeu, les stéles, les fleches sont une abomination, I’ceuvre
du Shaitan : écartez-vous d’eux. Peut-étre serez-vous fécondés. », [Coran, 5 : 90]). Il
s’agit d’un elément tres présent dans la pensée islamique, qui — en grande partie a
I’instar des autres religions abrahamiques — est trés clairement ancrée dans le
sentiment de communauté, de fraternité (voir : Nelson, 1949). Cependant, une analyse
plus attentive des termes utilisés par le discours coranique montre qu’il va en réalité
au-dela de cet aspect strictement moral. La réside un point fondamental pour notre
recherche, parce qu’il va fagonner les réflexions des Fugaha’ sur cette question au
cours des siecles. En effet, en évoquant dans d’autres versets la comparaison entre les
avantages/bienfaits et les désavantages/méfaits du vin et du jeu, le Texte parait
s’adresser plus subtilement a la « raison » ("Agl) humaine : raison individuelle et

raison collective.

Le discours s’adressant avant tout a la raison des hommes est une caracteristique
importante de I’Islam coranique (voir : Tarabichi, 2008). Ainsi, dans notre cas : il est
dit que le vin et le jeu peuvent tout a fait avoir des bienfaits, des avantages pour les
étre humains. Cependant : « /...] leurs méfaits sont supérieurs a leurs bienfaits
[...].» (Coran, 2: 219 ; trad. de Malek Chebel ; nous surlignons). Par conséquent,
selon ce discours, si jeu et vin sont interdits, c¢’est parce que leur mal — leur effet
nuisible — est supposé étre supérieur a leur bien, et cela autant pour I’individu que

144

pour son entourage, sa communauté ou sa société Le rapport relatif entre le

%4 Nous renvoyons a nos remarques sur la théorie de la Maslahah (ou « intérét général ») dans le Chap. V de cette partie, et
dans le Chap. | de la partie suivante.
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« bien » et le « mal », les avantages et les désavantages, nous est profondément
intéressant, parce qu’il renvoie d’une maniére ou d’une autre a notre opposition
contemporaine entre «utilité¢ » et «colt» (donc aux aspects relatifs a la

« rationalité » du comportement humain).

En résumé, si nous nous fions a cette compréhension du discours, le vin (al-Khamr)
et le jeu (al-Maysir) — parce qu’ils entrainent un mal relatif supérieur a leur bien
relatif — sont réprouvés voire formellement interdits. A 1’opposé, I’aumone, reflet de
la dépense raisonnable et d’un effort d’épargne, se trouve quant a elle louée'®. Au
final : la compréhension de cet esprit d’inimitié, de haine, et de comparaison entre
bienfaits et méfaits est fondamentale dans le but de saisir la place occupée par la
relation Qimar-Gharar dans interprétation du second. Mais il est important de
rappeler un autre point, avant de continuer. Le Coran, la Tradition et le Figh — tout en
reprouvant la cupidité, ’avarice ainsi que 1’obsession par la thésaurisation et
I’accumulation — n’interdisent surtout pas le commerce. Au contraire, ce dernier est
encouragé, voire glorifié dans le Figh et la pensée islamiques en général (Cf. Partie
1), Cependant, comme Iinterprétent généralement les Fugaha’ (Cf. partie
précédente), et a partir du Texte : il I’est ainsi, a condition qu’il n’implique pas un
Akl al-Mal bil-Batel (« dévoration des biens des autres en vain ou illicitement »).
« Ohé, ceux qui ont cru, ne devorez pas vos biens entre vous par le mal [ou

‘illicitement’ ou ‘en vain’], sauf si vous commercez par consentement mutuel /...J. »,
(Coran, 4 : 29).

Nous arrivons par la-méme a une idee elle-aussi fondamentale. C’est qu’a partir de ce
qui précede, les Fugaha’, surtout ceux dont la vision nous intéresse, considéreront le

commerce comme licite, sauf ce qui fait partie de Akl al-Mal bil-Batel (« dévoration

% pour saisir le plus précisément possible le sens dominant donné & ces versets par les Fugaha’, il nous faudrait davantage
concentrer notre attention sur les conséquences du jeu citées ci-dessus : a savoir, I’inimitié et la haine (resp. al-"Adawah et
al-Baghdha’). Ces deux « maux » contrastent clairement avec la raison d’étre de ’auméne, en grande mesure comme Yy fait
allusion le Coran : « Et ils t’interrogent : ‘que prodiguer ?’ Dis : ‘le superflu’ [...]. », (Coran, 2 : 219). En effet, le grand
exégete et rapporteur de Hadiths, Ibn “Abbas, explique que certains Compagnons du Prophéte, aprés avoir regu ’ordre de
dépenser (Nafagah : sorte d’impdt religieux ou aumone) seraient venus protester auprés de ce dernier : « /...] nous ne savons
qu’est-ce que cette Nafaqah qu’on nous a ordonné de dépenser de nos biens. Que devons-nous dépenser [...] ? ». lbn “~Abbas
explique alors que le verset ci-dessus (incluant 1’injonction contre le jeu) fut en grande partie une réponse a cette
interrogation (voir : Tabtaba’i, Muhammad Hussein, Al Mizan Fi Tafsir Al Qur’an, Al Bagarah, Il : 219-220). En définitive,
en grande partie parce qu’entrainant inimitié et haine, le jeu est opposé a I’aumoéne, ayant une fin de solidarité et de
cohésion, voire aussi de dépense raisonnable. Cela permet de mieux comprendre la vision globale des savants concernant
cette comparaison entre bien et mal du jeu, surtout au niveau collectif et social.

Y8 « L’abandon du commerce diminue I’esprit », aurait méme dit I’Imam Hussein petit-fils du Prophéte (Killini, Al Kafi, V :
148, Hadith 8697 : 1).
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des biens des autres par le mal ») : en ’occurrence le Riba (« augmentation illicite »
ou « usure »), le Maysir ou Qimar (« jeu de hasard ») et par extension... le Gharar**'.
Une interprétation du Sheikh Rashid Ridha nous parait d’ailleurs fort pertinente pour
mieux saisir notre analyse. En effet, pour ce dernier, « Akl al-Mal [...] » signifie : «
[...] ne mangez pas les biens des gens sans contrepartie, mais mangez-les par le
commerce. », (Ridhah, Tafseer Al Manar, V : verset correspondant). Or, pour les
Fugqaha’, en principe : le Riba, le Qimar et par extension le Gharar**®, ne font pas
partie du commerce licite, a la maniere de : « Allah a permis la vente et a interdit le
Riba ! ». Enfin, nous pouvons dire que: de la méme maniére qu’exégétes et
jurisconsultes ont essayé d’interpréter, a la suite de la Révélation, la différence entre
Bay™ (« vente ») et Riba (« usure »), ils se sont lancés a la recherche de la différence
entre Bay et Bay el-Gharar. Le rapprochement philosophique et moral — voire
juridique — entre « jeu » et « Gharar » semble avoir été une solution convaincante,

49

. . . 1 .
ou du moins accessible, pour une partie d’entre eux Le raisonnement d’Ibn

Taymiyyah semble bien confirmer, ou en tout cas illustrer, tout ce qui précede :

I11.2. Précision du passage du Qimar au Gharar : le raisonnement

d’Ibn Taymiyyah comme pierre de touche

Dans ce qui semble trés probablement étre une tentative de diminuer autant que
possible les limites a la liberté contractuelle et les barrieres devant les pratiques
commerciales de son temps, Ibn Taymiyyah rapproche, en effet, et d’unec maniére
saisissante par sa relative modernité : la logique de Bay al-Gharar d’un coté, des
idées de Qimar, Maysir, inimitié, haine et Akl al-Mal bil-Batel (Cf. 1.1 et 11.3) de
I’autre. Ainsi, nous voyons souvent ce juriste Hanbalite se lever contre ceux qui
insistent trop strictement — selon lui — sur le critére d’existence pour définir le

« Gharar interdit » (voir sur ce point I’analyse de Vogel et Hayes [1998]). Pour Ibn

Y7 \oir, a titre d’exemple : Ibn Al Arabi, Ahkam Al Qur’an, | : 521 (Surat An-Nisa’). Sur la relation entre « Akl al-Mal » et
« Gharar » voir : Dharir (1995, p. 74-75).

1%8 |_a position largement dominante en Figh (voire consensuelle selon Dharir [1995, p. 74]) est que le Gharar fait partie du
« Batel » désigné par le verset coranique en question.

¥ >on comprend mieux alors I’observation pertinente faite par Vogel et Hayes (1998) a la fin du XXéme siécle sur
I’existence de deux « courants » d’interprétation de la question du Gharar dans le patrimoine fighique. Un premier serait —
selon les auteurs — relativement plus strict dans son interprétation car il insiste sur 1I’existence, la survenance et 1’ignorance
des attributs (surtout : écoles Hanafite et Shaféite). Et un second serait relativement moins strict car il insiste sur la
similitude entre « Gharar » et « jeu » (surtout : écoles Malékite et Hanbalite). D’ailleurs, le deuxiéme courant est le plus
précisément représenté par les idées du juriste Ibn Taymiyyah : refusant sensiblement 1’argument de non-existence et
insistant sur celui de jeu (Cf.11.2).
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Taymiyyah, la « vente d’al-Gharar » (défini lui-méme comme étant : « ce qui hésite
entre la sécurité et le péril » ; voir : Dharir, 1995, p. 59) est interdite parce qu’elle
meénerait aux mémes vices du « jeu » : ce jeu (Qimar ou Maysir) qui mene — selon le
Coran — & la dévoration des biens des autres en vain ou sans contrepartie®. C’est de

cette vision que nous partons dans la construction de notre « cas général » ci-apres.

En effet, nous pensons que ce raisonnement dominant chez Ibn Taymiyyah, et
consistant a rapprocher — voire & largement assimiler — Gharar et jeu (par les
conséquences, mais aussi par les caractéristiques, comme nous le verrons), est le
résultat d’une construction intellectuelle idéaltypique implicite opérée par ce dernier.
En effet, devant la difficulté que rencontraient trés clairement les exégétes et
jurisconsultes de son temps a définir le « Gharar interdit » et son étendue de maniéere
précise et consensuelle, Ibn Taymiyyah a en quelque sorte construit son propre
idéaltype (implicite) du « Gharar interdit », en accentuant son rapprochement avec le
Qimar. C’est surtout dans ce sens qu’il faudrait comprendre 1’idée de plus en plus
dominante dans la littérature contemporaine selon laquelle le Qimar constituerait le
cas extréme ou « pur » du Gharar (conceptuellement). L’on comprend alors plus
clairement, par exemple, le fondement des raisonnements de chercheurs
contemporains tels que Suwailem (2000a) et Gamal (2001a): le Gharar serait
interdit parce qu’il tendrait vers le Qimar, ou en tout cas, parce qu’il ménerait plus
ou moins aux mémes maux. Il y a dans cela de quoi faire couler I’encre des recherches
contemporaines en Finance ; et de quoi faire avancer I’explication de notre

construction :

I1.3. La construction d’un instrument de mesure : le « cas genéral du

Gharar interdit » (ci-apres : le « cas général »™")

Approfondissons davantage les choses, avant de passer a leur illustration. Dit

simplement donc, dans ce raisonnement d’Ibn Taymiyyah, le Bay™ al-Gharar interdit

50 pour ce rapprochement Gharar-Maysir/Qimar : Ibn Taymiyyah, Al Qawa'ed An-Nouraniyyah, p. 169 ; Ibn Qayyim, I'lam
Al Muwaga’in, | : 301-302, Ibn Qayyim, Zad Al Mi‘ad, p. 730-731 (etc.). Dans la littérature contemporaine : Dharir (1995),
Suwailem (2000a, 2000b, 2006), Gamal (2001a), "Awidhah (2010), Masri (2010b)... Toutefois, pour commenter Vogel et
Hayes (1998), il faudrait noter qu’Ibn Taymiyyah parait contredire sa propre logique générale sur la relation entre le Gharar
d’un coté et I’existence et I’ignorance de I’autre. Cela se trouve dans un autre passage d’Al Qawa’ed An-Nouraniyyah (p.
172), lorsqu’il mentionne la non-existence de I’objet du contrat (cas de Bay™ al-Ma dum) et 1’ignorance de ses attributs parmi
les principales caractéristiques du Gharar.

51 Surtout : car il s’agit en quelque sorte du cas général de la pensée en cours d’approfondissement.
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par Dieu, par le biais de la Parole de son Prophete, est le Bay («vente ») qui
conduirait aux mémes vices que le Maysir (ou « jeu »). En effet, pour lui, et tel qu’il

ressort de la majorité de ses définitions générales™

, le Gharar en soi correspond
apparemment a I’incertitude telle que nous la définissons communément de nos jours.
En effet, Ibn Taymiyyah définit a plusieurs reprises le Gharar comme étant : « ce qui
hésite entre Pexistence et la non-existence™® » ou encore « entre la sécurité et le
péril ». De plus, pour le juriste Hanbalite, ce qui est interdit n’est pas « tout
Gharar », et surtout pas toute prise de risque (Cf. Partie I). Plus précisément : est
interdite la « vente... du Gharar », la « vente de ce qui oscille entre ’existence ou

la non existence », la « vente de ce qui hésite entre la sécurité et le péril », la vente

qui ressemble par cela-méme au jeu :

[...] Toutefois le Taghreer™ [au sens de Gharar] signifie qu’[une
personne] signe un contrat par lequel elle livre un bien, alors que la
contrepartie qu’elle demande reste soumise a [’incertain. Donc si [cette
derniére/ ne survient [ou n’existe effectivement] pas, [[’autre] aura
devoré ses biens en vain /.../. Ceci est le Gharar, dont la vente entre dans
le sens du Qimar et du Maysir [« jeu »] que Dieu et son Prophéte ont
interdits ! /.../ Ne vois-tu pas que dans la «vente au toucher ou au
lancer », si la vente devient obligatoire avant que I’acheteur n’ait vu
I’objet vendu, cela aurait été de la Mukhatarah [« prise de risque
illicite » ; Cf. précisions dans Partie I, Chap. 1] et du jeu ? Parce qu’il
pourrait étre en bon état tel qu’il I’accepte, comme il pourrait ne pas
1’étre™>, et donc s’il s’engage a l’acheter avant de le connaitre ce serait

du Qimar /...]. (Cité dans : Dharir, 1995, p. 61-62 ; nous surlignons)

Les choses deviennent de plus en plus claires. Commencons donc par mettre les
premiéres assises de notre construction en partant de la vision précédente. En effet,
nous pouvons conclure que ce qui est interdit correspond généralement a : (1) la

vente, (2) de ce qui oscille entre la sécurité et le péril (ou entre ’existence et la non-

152 par opposition & celles pouvant étre induites de ses jugements des « cas individuels » (Cf. Chap. I, Section I1).

153 Expression d’Ibn al-Qayyim, son disciple : Ibn Qayyim, Zad Al Mi“ad, p. 730-731.

154 Remarquons la tendance parfois chez ce Faqih & associer, voire confondre, Gharar et Taghreer, sachant que ce dernier
terme renvoie plus précisément aux notions de tromperie et/ou de dol (Cf. explications dans Chap. | et I1).

155 Se rappeler de I’expression : « hésitation entre la sécurité et le péril ».
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existence), (3) impliquant un Akl al-Mal bil-Batel (« dévoration des biens des autres
en vain ») et (4) menant par la-méme aux vices du jeu : en particulier a I’inimitié et la
haine, avec des méfaits globalement supérieurs aux bienfaits (Cf. théorie de 1’intérét
général dans ce qui suit). Cela résume les assises de la construction idéaltypique dont
il est question, dont la philosophie — rappelons-le — est sensiblement présente dans le
Figh, et surtout, dans la rhétorique contemporaine de la Fl. Cependant, il est
nécessaire de s’attarder encore un peu sur certains autres aspects importants, ainsi que
sur des limites inhérentes a cette vision d’Ibn Taymiyyah, et qui fagonneront notre

analyse comme nos résultats.

11.3.1. Analyse poussée de I’argumentation d’Ibn Taymiyyah :
incertitude, quelle incertitude ?

La derniere citation mentionnée ci-dessus représente une argumentation d’Ibn
Taymiyyah contre I’interdiction des ventes suspendues a un évenement incertain (al-
Bay™ al-Mu'allag) et des ventes a exécution/exigibilité différée dans le temps (al-
Bay al-Mudhaf ; Cf. Annexe B.1)*®. Prenons le premier cas : il s’agit d’une situation
ou le contrat est signé, mais n’existe, juridiquement, qu’aprés réalisation d’un
évenement futur donné. « Al-"Aqd al-Mu allag est [un contrat] dont [’existence est
conditionnée a l’existence d’'un autre élément, dont la survenance est possible [mais
pas certaine] /.../. » Et a Dharir (1995, p. 157-158) de fournir ’exemple typique :
« [...] qu’'un homme dise a un autre . je te vends cette maison contre 1000 livres si
telle personne me vend sa maison. » Dans ce cas, explique Ibn Taymiyyah, si la
condition (ou le terme dans al-Bay al-Mudhaf) se réalise, la vente (au sens de
livraison du bien et paiement du prix) aura effectivement lieu dans le futur.
Conséquence : selon cette vision des choses, il n’y aurait pas de soupcon de Gharar,
parce que si la condition (ou le terme) se réalise, nous serons a ce moment-la dans le
cadre de la vente « ordinaire » (i.e. je vous livre un prix certain contre un bien

certain)™’.

1% Sur les nuances et les différences avec le droit positif, en général : Dharir (1995).

57 pour Ibn Taymiyyah: si I’événement incertain (la condition) auquel est suspendue ou conditionnée la vente se réalise, la
vente se réalise par conséquent ; dans le cas contraire, la vente ne se réalise tout simplement pas. Ou est donc le Gharar, se
demande alors le juriste Hanbalite ? Il se répond lui-méme : la « suspension » (ou encore : le « report dans le temps ») de la
vente ne devrait par conséquent pas étre interdite, surtout si elle implique une utilité (Maslahah) économique pour les gens,
et si elle ne contient ce qu’Allah et son Messager ont interdit (Dharir, 1995).

228



ABOU HAMDAN Malek | Thése de doctorat gestion | Septembre 2013

En effet, d’aprés nos schémas de pensée contemporains, en théorie microéconomique
en particulier (Suwailem, 2000a), nous savons que : pour que la vente (ordinaire) ait
lieu, I’acheteur est supposé avoir une utilité marginale (& acquérir le bien) supérieure
ou égale au prix d’achat, et le vendeur un co(t marginal inférieur ou égal a ce méme
prix. A Win-win Outcome aurait dit Sami Suwailem (2000a). Donc, si la condition
dans un Mu‘allag se réa