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« Les juristes ne doivent pas se contenter d’étudier la loi, en la révérant
comme la raison écrite : ratio scripta. Ils ont le devoir d’en rechercher les
défauts, se montrer au législateur la faille qui peut la séparer de la morale ou des
besoins sociaux et économique. S’inspirant des travaux du droit comparé et de
I’histoire, ils doivent proposer des reégles meilleures, mieux adaptées a notre
civilisation. Cette recherche est le rdle éminent du juriste; elle est

particulierement utile ».
H., L.,J. MAZEAUD et F. CHABAS, lecons de
Droit civil, t.1, 1* vol. Introduction a I’étude de

Droit, 12°™ éd., 2000, p. 170.
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Introduction Générale

Tout le monde veut se voir conforme a une norme qui répond a ses
convictions idéologiques, éthiques ou un mode de vie. Une certaine conduite
que I’homme cherche a se fixer pour mener sa vie dans le temps et dans
I’espace. Les musulmans, comme d’autres gens épousant des doctrines ou des
cultures, aspirent baliser le terrain pour un mode de vie construit selon des
normes inspirées de la religion musulmane, porteuse de valeurs réglementant la
vie individuelle, collective, sociale, économique’ et financiére ;*ainsi une

finance islamique a éte créée.

De quoi s’agit-il ? La finance islamique, dite aussi alternative®, est
apparue principalement avec ’interdiction qui est faite dans la “’charia’* du
“’riba>*>. De cette prohibition religieuse est né un systéme se voulant ingénieux
et innovant qui vise a répondre aux besoins d’une économie moderne. Ceci
montre que la finance islamique, loin de représenter un recul, ou une abdication
face a la religion, est, au contraire «le signe que 1’on peut, avec un peu
d’imagination et de savoir-faire, marier tradition et modernite, religion et

économie ».°

La recherche du profit ne devait pas négliger le respect de valeurs. C’est

dans ce courant que I’on peut placer la finance islamique du fait du caractere

! L’économie est un concept grec qui concerne la connaissance des régles visant 4 optimiser 1utilisation des
biens d’une collectivité que ce soit la famille, le clan ou la cité. Pour Aristote I’économie doit permettre
d’atteindre la richesse : F. GUERANGER, finance islamique, éditions Dunod, Paris, 2009, p.7.

’S.M. El OMARI ALAOUI et S. MAFTAH, la finance islamique au Maroc : les voies de la normalisation, 2012,
p.15.

¥ La finance islamique se définit comme une finance alternative parce qu’elle permet d’utiliser des normes et des
outils que la finance conventionnelle ignore ou veut ignorer jusqu’a présent : Youssef EL HAZZAOUNI, finance
islamique : fondements, mécanismes et apports, éditions BOUREGREG, 2011, p.13.

“La « charia » est I’ensemble des régles du droit musulman. Ces régles peuvent étre de source primaire ou bien
de source évolutive. Le Qoran, texte sacré de 1’islam, constitue avec la sunna, la source primaire du droit
musulman. Le Qiyas et I’ijma sont deux méthodes complémentaires de création de régles de droit, la premiere
opérant I’effort de création de la régle juridique et I’autre lui conférant le caractére de normes 1égislatives : M.
MAOTE , la création d’un droit bancaire islamique, thése de doctorat en droit, faculté de droit, sciences politique
et gestion, université de la ROCHELLE, 9/12/2011, p.17).

® Le “’riba’” est tout intérét stipulé contractuellement, calculé préalablement sur la base du capital initial prété et
du temps, convenu sans aucune relation avec les résultats éventuels de 1’opération financé: G. CAUSSE-
BROQUET, la finance islamique, éditions Point Delta, Liban, 2012, p.31.

® H. DE CHARRETTE, la finance islamique & la francaise, éditions Bruno Leprince, 2009, p.15.
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fondamentalement moral des principes qu’elle impose. La finance islamique
peut, en effet, &tre considérée comme un compartiment de la finance éthique car
elle se caractérise, avant tout, par une dimension morale et socialement
responsable’. Elle est considérée comme un moyen de financement alternatif,
capable de concilier a la fois religion, sécurité, et profit a la limite que ce profit
dépend de la prise de risques liés & I’économie réelle.® Son apparition dans le
monde financier moderne date des années 1970 ; bien que le substrat
idéologique ayant permis leur éclosion soit bien antérieur, les chocs pétroliers
ayant été des accélérateurs efficaces en raison de la nécessité, pour les pays
pétroliers, de placer les excédents qui en ont résulte.

La finance islamique est une pratique qui prend de plus en plus d’ampleur
ces derniéres années. Cette industrie « englobe plusieurs activités : les banques
islamiques, les compagnies d’assurance dites « takaful », les societées
d’investissement et de financement, les sociétés de I’Ijara, mais sur le plan
quantitatif, c’est ’activit¢ bancaire qui domine la sceéne financiere au sein de la
finance islamique, c’est pourquoi quand on parle de la finance islamique on
pense automatiquement aux banques islamiques »°. Ainsi on estime que le taux
de croissance annuel de I’activité bancaire islamique se situe entre 10 et 30 pour
cent en fonction de classes d’actifs™ et “’essaime dans le monde entier, de New
York a Kuala Lumpur en passant par Londres, I’Allemagne et tout le monde

11
musulman’’ ™.

" « La finance islamique présente bien des avantages, en ce qu’elle condamne la spéculation et en ce qu’elle
condamne le hasard » affirme Christine LAGARDE 1’ex ministre Fran¢ais de 1’économie, des finances et de
I’emploi et directrice générale du Fonds Monétaire International : S.M. El OMARI ALAOUI et S. MAFTAH,
précité, p.20.

® G. PARLENI, regards pragmatiques sur la finance islamique, revue de droit bancaire et financier frangais,
Mars-Auvril 2012, p.76.

® A. KHOUILDI, « La finance islamique moderne et droit positif », RJL, n°6, Juin 2011, p. 12.

10 F. GUERANGER, finance islamique, DUNOD, PARIS, 2009, p.3.

1 M. MOATE, la création d’un droit bancaire islamique, thése pour le doctorat en droit présenté et soutenue
publiquement le 9 décembre 2011, université de ROCHELLE : faculté de droit, science politique et gestion,
p.10.
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La banque islamique renferme des produits financiers (tels que les
comptes bancaires et les sukuk?), ainsi que des opérations bancaires.

Geénéralement la doctrine distingue entre deux types d’opérations
bancaires. Le premier concerne les modes de financement participatifs basés sur
I’apport en capital et le partage des résultats a savoir la « moucharaka »* et la

« moudaraba »**

; Mais ces opérations ne sont pas encore introduites dans les
banques islamiques tunisiennes vu le risque important qui les renferment et la
manque de D’intensité des investissements. En revanche les opérations de
deuxiéme type, destinées aux opérations commerciales, sont pratiquées par les
banques islamiques tunisiennes telles que le « salam »*, « la location-vente »'°
et la « mourabaha ».

Ce dernier mode de financement a une origine en droit islamique
classique, c’est le contrat de la mourabaha. Aujourd’hui ce contrat est utilisé par

des institutions financieres a savoir les banques et il renferme toute une

opération qui s’appelle 1’opération de la mourabaha.

12 Les sukuk “’sont des certificats de valeur égale représentant des parts indivises de propriété d’actifs tangibles,
d’usufruits et de services, ou la propriété d’actifs d’un projet particulier ou d’une activité d’investissement
spécifique’” : M. STORCK et I. ZEYYAD CEKICI, les sukuk : aspects de droit frangais et de droit musulman,
revue de droit bancaire et financier frangais Mars-Avril 2011, p. 38.

3 La « moucharaka » est une forme de partenariat dans lequel deux ou plusieurs investisseurs participent au
financement d’un projet et en partagent les profits et les pertes. IlIs ont les mémes droits d’engagements. Les
partenaires sont donc associés a la fois dans le capital et dans le profit. Ils ont tous par ailleurs la possibilité de
participer a la gestion du projet : K. JOUABER-SNOUSSI, la finance islamique, La Découverte, 2012, p.24.

! Le droit tunisien définit le contrat utilisé par cette opération dans Iarticle 1195 du COC qui dispose que « la
commande est le contrat par lequel une personne, appelée bailleur de fonds, remet un capital déterminé a une
autre personne, dénommée gérant ou agent, lequel se charge d’employer ce capital dans le commerce, en son
propre nom, mais pour le compte du bailleur de fonds, moyennant une quotité déterminée dans les bénéfices ».

> Le «salam» se traduit comme suit: le banquier intervient comme un acheteur d’une marchandise. Le
réglement intervient immédiatement a la date d’initiation du contrat mais la livraison est différée. Le produit de
la transaction n’existe pas encore a la date de I’initiation du contrat : Y. EL HAZZAOUNI, précité, p.60.

18 |_a « location-vente » se traduit comme suit : La banque qui acquiert la propriété d’équipements de matériel ou
d’autres biens les donne en location a ses clients qui en usent contre paiement d’un loyer aux échéances
convenues dans le contrat et pour la durée qui est indiquée. Au terme du contrat, et s’il n’y a pas activation de
I’option d’achat, la relation entre les parties prend fin. En revanche, et si on opte pour ’acquisition du bien par le
client, la propriété sera transférée par un contrat distinct.
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L’¢cole Malékite'” définit la “’mourabaha’ comme «une vente de
marchandise par le méme prix d’achat avec I’ajout d’un bénéfice connu »*°. Les
définitions présentées par les autres écoles de pensées sont bien proches de

’école Malékite.*®

La banque islamique tunisienne « Zitouna » la définit comme « un contrat
incluant 1’acquisition et la vente d’un bien au prix de revient majoré d’une
marge bénéficiaire connue et convenue entre la banque et le client »®. La
doctrine francaise a souvent presenté la mourabaha comme une vente suivie
d’une revente.r Une définition plus détaillée est présentée dans la
recommandation de Bank AL-Maghrib n°33/G/2007 en date du 13 septembre
2007 relative aux modes de financements alternatifs, en I’occurrence de son
article 9, considérant la mourabaha : « comme étant un contrat par lequel un
¢tablissement de crédit acquiert, a la demande d’un client, un bien meuble ou
immeuble en vue de le revendre a son colit d’acquisition plus une rémunération
convenue d’avance. Le réglement par le client donneur d’ordre se fait en une ou
plusieurs versements pendant une période convenue d’avance. L’imputation de
la réemunération aux produits de 1’établissement de crédit doit se faire de maniére

étalée, sur la durée de vie du contrat ».??

7 L>école Malékite est I'une des quatre écoles de pensées sunnites qui ont émergé durant le deuxiéme et le
troisiéme siecle de I’hégire. C’est la pondération entre les différentes techniques d’interprétation qui constitue
une certaine différenciation entre les écoles bien que le raisonnement, 1’ijtihad et la référence a la sunna, restent
leurs traits communs. Les autres écoles de pensées sont : 1’école Hanafite, Chafiite, et Hanbalite : Y. EL
HAZZAOUNI, précité, p.27.
"o stae e B3l ae 4o L) i) (53 Gl Al e i oA Aa) el ASILA Canen 18
562 dsia 2003 0l g Asalall SU ly Ra )Y ) e adill ¢ 50 al glas )l v
33,1985 (sm SA ly | el il Aalad G deal C Al 2o e sbes s DLl el g Mior Aag) el Al caa 0
199 4s88a5
GESI )l ¢l (a5 adliall wilay o SLalS 3 grasa 0 el e3le 1Mz 335 e IV el ey M1 Al el Agdiall o
222 Aadia 5550 2003 ,m Asalall
L) ) (Ul iy o) i o 1" 535 e U1 gl b e 4 el i e 2 Al Andll)
526 Aada 3 ¢ 5n 19971« ki ¢ ydill y deLiall
Pnttp://www.banquezitouna.com/mourabaha_66 .
2l F. DURAND et S.HAZOUG, la mourabaha, revue de droit bancaire et financier francais, Mars-Avril 2011,
.34,
gJZS.M. El OMARI ALAOUI et S. MAFTAH, précité, p.102.
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Au départ, les banquiers ont seulement utilisé les modes de financement
participatifs qui n’ont pas fourni une rentabilité importante car le risque de perte
est relativement élevé. Puis les recherches ont abouti a la création de la
mourabaha comme mode de financement a court terme et de risque moins
intense.?Durant des siécles, en effet, il n’y eut pas véritablement un systéme
financier islamique complet. La premiére banque ayant choisi de suivre les
principes financiers islamiques est née en Egypte en 1963. La Mit Ghamr
Saving Bank proposait des comptes épargnes bases sur le partage des bénéfices.
Mais son activité qui avait essentiellement un objectif de développement restait
confinée au niveau local. L’ouverture rapide de nombreux guichets et
succursales a tout de méme révélé le succés de ce projet.” Ainsi en 1971 le
méme pays a connu la création de la premiére banque islamique au capital
public sous le nom « NasserBank ».Ultérieurement 1’expérience a submergé

aussi bien les pays du Golfe? que d’autres pays non musulmans.”®

Aujourd’hui, le volume des actifs financiers islamiques est estimé a plus
de 700 milliards de dollars (150 milliards en 2000) dont prés de 300 milliards

. r . . 27
d’actifs gérés par les banques islamiques.

Un espoir de moralisation de la finance mondiale gravement remise en
cause par la crise qui I’affecte depuis 2008.%° En effet cette crise est la plus
grave depuis celle de 1929. Elle a pris naissance également aux USA. Ses

premiers signes commencaient a étre observés a partir du second semestre 2006.

40502, 2000 ,sbanll Sl oo el GHED S pall o sl 5 a8l G A el Apadlul) &gl | AL g 58 ) dle 2
'S, BOSTANI, I’établissement d’une banque islamique en France, Mémoire pour le Master de droit européen
comparé « Droit Européen Comparé », UNIVERSITE PARIS Il PANTHEON-ASSAS, septembre 2010, p.4.

% En 20 octobre 1975, il y on a la création de la banque islamique de développement (BID) en Arabie Saoudite
(Djeddah) ; organisme dont les membres sont des Etats islamiques. Leur nombre est passé de 22 a I’époque de la
constitution a 45 membres actuellement: S. ROMDHANA, Naissance et développement des banques
islamiques, infos juridiques n° 58/59 — décembre 2008, p.24.

%N, HAMROUNI, la banque islamique, infos juridiques n°® 154/155 Avril 2013, p.12.

?7's. BOSTANI, précité, p. 5.

% M. MAOTE, précité, p.11.
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Une année plus tard (Aout 2007), elle s’est déclenchée.”’L’unanimité est
presque acquise pour considérer les crédits Subprimes comme étant les
déclencheurs de la crise financiere. En fait les Subprimes sont « les crédits tres

. r J4 \ . Y hY . \ \ b 30
risqués parce qu’octroyés a une clientéle a faible ou a trés faible revenu ».

La mourabaha constitue le substitut islamique du crédit. Elle occupe de 40
a 90 pour cent de ’activité de banques islamiques.*® C’est une opération basée
sur un contrat civil a savoir le contrat de vente et évitant par ce fait toute
référence au « riba »** car ce dernier est strictement prohibé par le « coran »*,

* et I’ « ijmaa»>. Mais la notion du «riba» pose de nombreux

la « sunna »°
problémes de définitions. C’est une notion a contenu variable qui ne peut pas

avoir de traduction exacte en francais. La majorité des auteurs 1’ont pourtant

A, AMMAR, la crise financiére du 21°™ siécle, GLOBAL Edition, Tunis, 2009, p.7.
®poyr attirer la clientéle les institutions financiéres se montraient trés généreuses et proposaient plusieurs
formules ; On cite quelques-uns :
La formule de 1’ « InerestOnly » (intéréts seulement). Ce type de crédit est destiné aux emprunteurs qui ne
peuvent payer mensuellement que les intéréts. Le payement du principal est retardé a 1I’échéance ultime (aprés 30
ans). Il le fera en une seule fois s’il est encore en vie.
La formule « Adjusted Rate Mortgage » (ARM) qui est I’un des formules les plus connu. Elle se fait comme
suit : selon les cas 2, 3 ou méme 5 ans, I’emprunteur d’un crédit immobilier d’une durée, disons 30 ans, payera
uniquement les intéréts de son crédit a un taux promotionnel. Apres cette période, il payera suivant son
échéancier, le principal augmenté de la différence, plus les intéréts désormais indexés. /A. AMMAR, précité, p.
62.

452.0a, 2000 ,slanll all o padl AED | S pall o glal g il o 4 el Al @il | L g g ) ddile 3

%2 « 1a définition du riba a fait I’objet de controverse. Des théologiens assimilent le riba & toute rémunération liée
au temps. D’autres proposent une définition plus large. Le riba peut étre généré par toute rémunération sans
contrepartie » : Y. EL HAZZAOUNI, précité, p.30.
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traduit par la notion du prét a intérét, d’autres ’ont restreint a I’usure.*® En effet

I’étendu du riba est controversé.

Les speécialistes de la charia utilisent le mot « riba » dans trois sens dont
un sens de base et deux autres auxiliaires. Le sens de base peut étre défini
comme « toute chose, pécuniaire ou non-pécuniaire, en addition au principal sur
un prét qui doit €tre payé par I’emprunteur au préteur avec le principal comme
condition, du prét ou pour le prolongement de son échéance ».*’Cela s’appelle
«riba al-gard ». Les deux sens auxiliaires du riba s’introduisent dans les
transactions commerciales. La premiere forme est appelée « riba al-nasia » qui
nait du prolongement du délai de paiement. La deuxiéme forme s’appelle « riba

al-fadhl » qui nait de I’achat et de la vente de marchandise.*®

L’interdiction du riba n’est pas propre a I’Islam."Ainsi, autrefois dans la
religion juive le « tarbit » (intérét et usure) était interdit, puis dans un deuxiéme
temps a été autorisé uniquement lors de préts a des étrangers®. Les chrétiens, sur
la base de I’Evangile, ont condamné la pratique de 1’intérét, puis une distinction
fut faite entre I’intérét et I’'usure. Cette distinction n’est pas faite dans la religion

musulmane ou, c’est le terme riba qui est utilisé". *°

Les jurisconsultes musulmans n’ont pas détourné la prohibition du riba.
Ils ont fourni de nouvelles constructions financiéres licites et qui n’ont aucun

rapport avec le riba, a savoir, la mourabaha pratiquée par les banques

% M. AMRYI, les contrats de financement dans la banque islamique, mémoire en vue de I’obtention du dipléme
du master en droit international et comparé, université de Toulouse 1 sciences sociales, 2008-2009, p.19.
¥ M.IQBAL et M. ALI JARHI, banques islamiques : réponses a des questions fréquemment posées, king Fahd
National Library Cataloging-in-Publication Data, Jeddah, 2001, p.9.
51305 (ond Jiag i (358 U 5 Aacmdlly umdll g Jiny Sin 0550 L35 cp o con "l Sy JE 85 50 8 ol 0 plase a3 %
"L sed ol
*Dans I’Exode (chapitre 22, verset 25) et le Lévitique (chapitre 25, versets 34 a 46), la pratique de 1’usure est
condamnée sous la notion de tarbit. Le tarbit était interdit entre juifs mais permis entre juifs et non-juifs. Ils
pratiquaient donc le prét a intérét en vertu du verset 23-20 du Deutéronome : « Tu peux charger intérét a un
étranger, mais pas un frére israélite». : S. BOUSTANY, précité, p.21.
0 G. CAUSSE BROQUET, précité, p. 32.
Voir aussi :
G. PARLEANI, précité, p.76
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Introduction Générale

islamiques. En effet le musulman doit faire un effort de réflexion personnelle
pour adopter le comportement juste, c’est par 1’ «ijtihad » que chacun doit

rechercher par lui-méme et grace a son libre arbitre la voie juste.

La Tunisie a connu I’implantation d’une filiale du groupe AL Baraka dont
le siege est a Jeddah et qui a vu le jour en 1982. Ladite filiale est la BEST Bank.
Sur le plan interne, seule la Banque Ezzitouna parait, malgré 1’absence d’un
cadre légal spécial, consacrer conventionnellement des opérations islamiques

telles que la mourabaha.**

Plusieurs anomalies ont été relevées lors de I’exécution de 1’opération de
la mourabaha tels que la surfacturation bancaire, le vide reglementaire en droit
de propriété et la surtaxation fiscale. De plus le droit islamique est un droit
ramifié trés diversifié et “’par principe consideré comme étant un systeme
plurilégislatif>’* ; ce qui le confronte au droit positif bien codifié. La rigidité de
regles de droit positif peuvent fournir de multiples difficultés lors de

I’application de la mourabaha.

C’est dans cette perspective que nous tacheront de mettre en lumiére ces
anomalies multiples relevées et qui ont été source de dysfonctionnement et d’ou
de suspicion de la part du public. On va présenter une série de propositions
susceptibles de relancer cette expérience en Tunisie en analysant de maniére

simple 1’opération de la mourabaha.

Les pratiquants de cette opération seront moins enclins a commettre des

erreurs involontaires ou a se laisser berner par des personnes sans scrupules.

D’ou une question de base se pose : dans quelle mesure, la mourabaha,
comme composante nouvelle de la finance islamique, se voie conforme aux

regles de la loi ?

“IN. HAMROUNI, précité, p.12.
“2N. BEN AICHA, la notion de « neutralité confessionnelle » dans I’article 4 du code des obligations et des
contrats, centenaire du COC : 1906-2006, 2006, p.145.
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D’abord, la mourabaha veut se présenter comme construction respectant
les regles de la loi islamique donc elle doit étre conforme a ces dernieres.
Ensuite, la loi positive est le seul régulateur de la vie social et toute construction

doit étre conforme a ses regles.

L’opération de la mourabaha fluctue entre une prétendue*’islamicité’’ et
une application en droit positif. Le droit islamique est un droit ramifié trés
diversifié et ses solutions sont parfois nombrables. Les jurisconsultes
musulmans avec leurs solutions divergentes peuvent degager de multiples
critiques sur la conformité ou non de quelques faits avec le droit islamique. La
mourabaha n’est pas exclue de cette critique ce qui prouve l’obéissance
relative, de la mourabaha, aux principes de la loi islamique (premiere
partie).Aujourd’hui 1’opération de la mourabaha est pratiquée dans des
institutions qui n’ont pas une origine islamique a savoir les banques. Certains
pays ont aménagé leur réglementation pour islamiser tout leur systeme bancaire
a ’exemple du Soudan, I’Iran (de maniere presque draconienne) et le Pakistan
(d’une fagon plus graduelle). D’autres pays ont choisi un systeme bancaire duel
ou coexistent des banques conventionnelles ainsi que des banques islamiques,
comme en Turquie, Grande-Bretagne, Malaisie et dans les pays du Golfe.*La
Tunisie obéit au systeme duel, mais il y en a une absence d’une réglementation
spéciale ce qui pousse a dégager une conformité partielle, de la mourabaha,

aux regles de la loi positive (deuxieme partie).

*% Ibrahim ZEYYAD CEKICI, le cadre juridique francais des opérations de crédit islamique, revue de droit
bancaire et financier francais Mars-Avril 2011, p.31.
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Premiére Partie : I’obéissance relative de la mourabaha aux principes de la loi islamique

Le contrat de la mourabaha est le principal outil utilisé par les banques
islamiques. Vu le débat compliqué de I’interdiction de I’intérét, ces banques
essayent de remplacer celui-ci par le profit provenant d’une vente mourabaha.
Mais D'utilisation de ’adjectif « islamique »* par les banques pour caractériser
ses produits a savoir la mourabaha n’échappe plus a la critique vu la possibilité
de fournir des services assez colteux pour le client et dépassant méme le taux

d’intérét fixé par le 1égislateur.

Il est vrai que la conformité de produits bancaires aux perceptions de la
« charia »* peut attirer une partie importante de la clientéle mais c’est a la loi de
contrbler et de sanctionner tout abus car la confiance totale par la clientéle aux
produits islamiques poussent parfois les banquiers a détourner la pratique de ces
produits a des mystifications qui n’ont aucun rapport ni avec la loi ni avec la

« charia ».

Pour cela on va démystifier la pratique de la mourabaha en montrant la
déviation de cette derniere. (deuxieme chapitre) mais avant d’€clairer tout
transcendance par les banques islamiques il faut analyser la pratique licite de la
mourabaha. (Chapitre premier). De quoi s’agit-t-elle ? Quelle est son origine ?

Et comment le distinguer des autres modes de financements ?

La réponse a ces questions est une priorite pour faire démystifier la

pratique de la mourabaha.

*) La finance islamique est souvent présentée comme étant une finance dont les principes structurant relévent de
la religion. Cette présentation par le référent religieux pourrait réduire les champs d’application de cette finance
aux seuls actes de piété alors qu’elle est censée donner des réponses économiques et universelles a la
problématique posée par le développement économique et social de la collectivité. Au Maroc, il est conseillé de
présenter cette finance autrement se référer a I’islam. Bank al Maghreb ’appelle finance alternative. (Y. EL
HAZZAOUNI, précité, p.157)

*La “charia’’ intégre aussi bien le coté rituel que les rapports économiques, sociales et politiques des croyants.
C’est une synthése élaborée a travers I’histoire et composée des interprétations faites du coran, du hadith (paroles
et actes de prophete) : Y. EL HAZZOUNI, précité, p.23.
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CHAPITRE PREMIER : la pratique licite de la

mourabaha en droit islamique

Malgré ses racines théoriques lointaines, le contrat de la mourabaha est
une construction contemporaine. Méme si les pratiques financiéres islamiques
ont toujours été utilisées par les commercants dans les pays musulmans, cette
pratique ne dépasse pas la simple utilisation personnelle non organisée dans un
organe financier précis a savoir les banques. « Durant des siécles, en effet, il n’y

eut pas véritablement un systéme financier islamique complet ».*

Le systeme économique islamique relevant de I’idéologie religieuse et du
fonctionnement de la vie des affaires dans la pratique se trouve bloqué par les
prohibitions posées par la Charia. Les marchands ne se sont pourtant pas soumis
de maniere absolue a la loi coranique. lls ont élaboré des mécanismes permettant
de surmonter les difficultés liées & ces prohibitions.*”” L’enjeu fondamental de la
finance islamique réside dans la capacité des banques a concilier les techniques
nouvelles du droit des affaires avec les convictions religieuses inspirées du

Coran et de la sunna.

Actuellement, avec une progression importante des fonds islamiques
grace aux richesses pétrolieres, la place de la finance islamique devient

remarquable. Par conséquent, de nouveaux instruments de financement sont

5. BOSTANI, précité, p.4.

“"Globalement, la bataille entre les modernistes et les traditionalistes sur la réouverture de la porte de I'ijtihad a
tourné a ’avantage des modernistes en matiére de figh al mu’amalat, les pratiques commerciales entre les
musulmans n’étant plus fondées sur les principes classiques. Le développement d’un droit bancaire islamique
peut s’analyser comme une tentative de reconquéte de I’application des principes du figh al mu’amalat.
Toutefois, en affinant 1’analyse, 1’on se rend compte que 1a encore les oppositions ne sont pas si marquées au
fond. Extérieurement opposées, les positions de ces deux mouvements ont fini par se rejoindre au fil du temps,
malgré des oppositions toujours vives, et ceci est particulierement frappant dans le cadre de I’étude du droit des
banques islamiques. (M. MAOTE , précité, p.65).
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pratiqués ; en fait ils reposent sur des principes éthiques séculaires issus de la

« charia » et ils sont limitativement énoncés.*®

Tenant compte de leurs importances, La Tunisie a rattrapé ces pratiques
dés 1982 par I’introduction de la B.E.S.T. Banque.”’Celle-ci est une filiale
commune d°‘Etat tunisien représenté par la banque centrale de la Tunisie et le
groupe saoudien AL-Baraka, un des piliers de la finance islamique mondiale’**.
De multiples opérations de financement sont pratiquées dans des bangues
islamiques, mais chacune d’elles a ses spécificités. Pour éclairer la pratique
licite de la mourabaha il faut développer la notion de la mourabaha (section

premiere) ainsi que les conditions de cette derniere (deuxieme section).
SECTION PREMIERE : la notion de la mourabaha

Le contrat de la mourabaha est le plus étendu (paragraphe premier) ce qui
nécessite sa différenciation des autres modes de financement (deuxiéme

paragraphe).

PARAGRAPHE PREMIER : I’étendue de la pratique de la

mourabaha

L’Islam prohibe 1’intérét; cependant il n’interdit pas la rémunération.
Aussi est-il loisible a un préteur de réaliser une opération d’achat revente avec
une plus-value calculée selon les mémes modalités qu’un taux d’intérét. C’est

bien 1a le mécanisme de la mourabaha.”® Ce mécanisme a connu aujourd’hui une

“® F. ACHI et E. FORGET, la gouvernance des comités charia, revue de droit bancaire et financier, mars-avril
2011, p.27.

M. BEN AMOR, les principaux contrats de financement du commerce extérieur utilisés par les banques
islamiques : cas de ‘’beit ettamwil saoudi tounsi’’, diplome d’études supérieures droit de commerce
international, faculté des sciences juridiques politiques et sociales de Tunis, 1987-1988, p.2.

50 P. GRANGEREAU et M. HAROUN, financements de projets et financements islamiques : Quelques
réflexions prospectives pour des financements en pays de droit civil, REVUE BANQUE & DROIT n° 97 —
septembre-octobre 2004, p.54.
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predominance dans les banques islamiques (B) bien qu’il ait des racines

lointaines dans la doctrine islamique classique (A).
A- Les racines de la mourabaha dans le droit musulman classique :

L’idéologic musulmane favorise 1’activité économique puisque, par le
travail, I’homme peut atteindre son objectif ultime : le bien-étre, tout en
respectant les principes prescrits par la Charia. ** Le droit islamique des contrats
n’est pas un domaine autonome .Au contraire, la société islamique étant régie
par une religion fixant les modalités de la vie de chacun, consacre le droit du
contrat, qui est élément essentiel du droit commercial et financier, et qui s’insére
dans un corpus de régles découlant de la religion. « Le contrat en droit islamique
est un acte juridique constitué par les déclarations des parties, chacune des

déclarations reposant sur un acte de raison ».>

Le droit musulman instaure un certain nombre de contrats, dits contrats
nommes, qui sont traditionnellement repartis en trois catégories : les contrats

d’échange, les contrats accessoires et les libéralités.”

Les contrats accessoires sont ceux au cours desquels une partie met a la
disposition d’une autre partie du travail, du capital, ou un engagement tel que le

contrat d’agence (wakala) ou le contrat de société (sharika).

Les libéralités se manifestent par un transfert de droits sans contrepartie

comme le prét (quard) ou le don (hiba).

Pour les contrats d’échange, ils comprennent la vente simple au comptant,
la location, et la vente génératrice de dette a savoir la vente Salam, la vente

istisna et essentiellement la vente mourabaha.

>1'S. BOUSTANY, précité, p.17.
> F. Guéranger, Finance islamique, dunod paris, 2009, p.48.
> F. Guéranger, précité, p.49.
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Le terme mourabaha est dérivé de mot «ribh» qui veut dire en
jurisprudence islamique le’ bénéfice’ .ce sens désigne la vente au prix de revient

majoré d’une marge bénéficiaire connue par I’acquéreur.

La vente dans la jurisprudence islamique se divise en deux grandes
catégories,54 d’abord, la vente avec négociation (mousawama) qui est la vente a
un prix établi d’un commun accord entre le vendeur et I’acheteur sans référence

explicite au prix de revient de la chose vendue.

Ensuite 1l y a la vente fiduciaire (al_amana) qui exige la déclaration par le

vendeur du prix d’achat de la chose vendue.

La vente fiduciaire peut prendre trois formes ; la tawlia ou la vente au
méme prix déclaré par le vendeur sans benéfice ni perte ; la wadiaa ou vente
avec un rabais sur le prix déclaré ; et la mourabaha ou vente avec un bénéfice

sur le prix déclaré.

La mourabaha est donc une vente fiduciaire basée sur la confiance de
I’acheteur en la parole du vendeur. Elle entre dans le cadre genéral de la vente
dont la licéité est explicitement reconnue par le verset 275 de la sourate

al_baquara.”

La mourabaha est déja mentionnée dans le premier recueil de hawadith
que compte le Droit musulman la Muwattah de Malik ibn Anas, fondateur de

I’école juridique éponyme qui la définit comme « la vente d’un bien a son prix

*M. SIDI MOHAMED, la mourabaha comme mode d’intervention dans les banques islamiques, actes de

séminaire, Nouakchott 11-15 joumadthani 1413 (5-9 décembre 1992), institut islamique de recherches et de
formation, banque islamique de développement :djeddah Arabie saoudite, premiére édition : 1996, p.124.
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d’acquisition par le vendeur, augmenté d’une somme fixe représentant le profit

du vendeur »°°.

On note enfin que la licéité de vente mourabaha dans le Coran est
consolidée par la sunna et aussi par 1’opinion unanime des jurisconsultes ; chose

qui a poussé les banques islamiques a I’adopter. >’
B- la prédominance de la mourabaha dans les banques islamiques :

A partir du contrat de la mourabaha classique du droit musulman, les
juristes Contemporains ont développé un instrument de crédit par lequel la
banque achete un bien, a travers un contrat de vente classique, avant de le
revendre par le biais de la mourabaha au client qui a été préalablement engagé a

acquérir ce bien>®.

Lors du déclenchement de banques islamiques, ce sont seuls les
instruments participatifs® qui ont été utilisés par ces banques et ce n’est qu’en

1979 que les jurisconsultes ont abouti a I’utilisation de la mourabaha.

On fait remarquer qu’il existe deux catégories de ventes sous forme de la
mourabaha. Dans la premiere, la banque islamique achéte des biens, et les met a
la disposition de ses clients acheteurs, sans pour autant avoir recu, au préalable,

la promesse des clients gu'ils achéteraient effectivement ces biens.

** M. MOATE, précité, p. 75.
(B Al Lo LAl laad) ) : pDldl adle Al 8 Lelle Gl 5 e S0 Aaldl s 3Ll 5 830l adle J a1 Slal A0l 87
u.hd”)?XMJMXDA‘M\L;..AQ)EJ(M}iﬂh’.\&ihid&ﬁuiwﬁ;‘a#&uﬁéhiu&uy)LAJ}
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% M. MAOTE, précité, p.77.

59Par ces instruments, la Banque intervient directement dans les transactions financées par elle, en conformité
avec les principes du droit islamique. La rémunération qu’elle pergoit se justifie par sa qualité de copropriétaire,
aux résultats du projet financé (pertes ou profits) dans le cas d’une Moudharaba ou d’une Moucharaka.
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La seconde catégorie, qui est la plus utilisable, implique la promesse du
client d'acheter effectivement le bien aupres de la banque vendeuse. Dans ce cas,

on parle de la mourabaha assortie d'un ordre d'achat.

Dans cette seconde catégorie, la banque islamique accorde généralement a
son client une facilité¢ de crédit mourabaha dont le remboursement differé
s'effectue par paliers périodiques. La vente murabaha pour le compte de donneur
d'ordre forme ’un des investissements majeurs du financement appliqué par les
banques islamiques, et parfois c'est la seule formule utilisée.®®

La vente mourabaha pour le donneur d’ordre est un outil de financement a
court terme. C’est pourquoi il est le plus utilisable par les banques islamiques.

On note que la mourabaha est une méthode de financement tres
populaire®. Elle représente prés de 80 pour cent de I’activité des banques
islamiques®. Elle sert & financer aussi bien le besoin des fonds de roulement que
le stock de marchandises et d’équipement. Les principales raisons de son succes
sont : I’absence de risques ¢levés, la rentabilit¢ de I’opération et le délai

relativement court entre la demande du client et son réglement.®®

Bref, Les biens sont achetés au prix codtant par la banque islamique et
revendus au client au colt de revient majoré d’une marge négociée a I’avance
par les parties. Le prix est payable a terme, en une ou plusieurs fois, grace a un
crédit-vendeur consenti par le financier intermédiaire. Cette opération a été
analysée comme étant une promesse synallagmatique de vente par laquelle le
client donne un ordre d’achat a la banque qui promet de le satisfaire a condition
de le lui revendre avec bénéfices et dans des conditions fixées d’avance.

Il s’agit en général d’un financement d’actif a court terme par lequel le

client demande a la banque de financer I’achat d’une chose déterminée en la

3.02 2003 b3l &8 1 5 ol 5l G ApadsY) il L o LS Al ally g sal) Ailas (ppuan®
81 J. LASSERRE cap Deville, revue de droit bancaire et financier francais, septembre octobre 2009, p.20.
625, BOUSTANY, précité, p.35.
% G. CAUSSE-BROQUET, finance islamique, éditions point delta, Beyrouth, Liban, 2012, p. 62.
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décrivant de maniere tres précise. Il est nécessaire que trois acteurs interviennent
dans une opération de mourabaha : le client, la banque et le fournisseur. La
banque doit acheter elle-méme la chose auprés d’un tiers fournisseur, se
I’approprier et assumer les risques de la chose avant qu’elle soit transférée au

client®,

Pour certains la mourabaha est « une opération par laquelle la banque se
place en intermédiaire entre un vendeur étranger et 1’acheteur local »* ; mais la

mourabaha peut étre établie méme entre des parties locales.

Cette technique est souvent utilisée dans le cadre d’operations
Immobiliéres mais peut également étre utilisée pour financer 1’acquisition de
toutes sortes d’actifs®. La mourabaha est un mode de financement proposé par
la Banque Zitouna aussi bien pour les clients particuliers qu’a ceux des
Entreprises pour le financement : de I’immobilier ; de véhicules de tourisme
(utilitaires et industriels); des besoins d’exploitation (stocks, matiéres premiéres,
produits intermédiaires...);d’Equipements a usage professionnels et / ou
privés.’” De méme la B.E.S.T. Bank, s’engage avec sa clientéle & financer
I’importation des matiéres premicres et les produits semi-finis neécessaires aux
entreprises tunisiennes. C’est par le contrat de mourabaha que I’on finance de
nombreuses transactions commerciales en particulier 1’importation et

I’exportation. ®

'S, BOUSTANY, précité, p.35.

® L. barbulesco, I’économie islamique dans ses rapports avec ’économie globale et en particulier avec le
mouvement de libéralisation, RTD, 1990, p. 41.

F. BOURABIAT, finance islamique en France: éclairage sur les nouvelles opportunités offertes aux
investisseurs, revue de droit bancaire et financier frangais juillet aout 2009, p. 14.
67http://www.banquezitouna.com/mourabaha_66

%M. BEN AMOR, précité, p.2.
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DEUXIEME PARAGRAPHE : la différenciation de la

pratiqgue mourabaha des autres modes de financement

La mourabaha n’est pas la seule opération utilisée par les banques
islamiques ; en d’autres termes elle doit étre distinguée des autres modes de
financement islamiques proches (B). Cette opération parait étre la remplagante
de prét a intérét pratiqué par les bangques conventionnelles ce qui suppose une

distinction entre les deux produits financiers (A).
A- la mourabaha et le prét a interét :

La banque islamique propose la majorit¢ des services d’une banque
classique mais avec le respect des préceptes de I’islam interdisant le riba® :
D’ou le service de la mourabaha présenté par les banques islamiques diverge
avec le service de prét utilisé par les banques classiques au niveau des résultats

(2) bien que les deux services difféerent au niveau de procédures (1).

1- la différence des procédures

Avant de préciser la différence entre la mourabaha et le prét a intérét, on
doit mentionner que ce dernier est I’objet d’une controverse doctrinale
concernant sa licéité malgré que la position qui confirme la licéité le prét a

intérét soit minoritaire.

A.JAW ICH est parmi les jurisconsultes musulmans qui ont considéré que
c’est seulement le taux d’intérét excessif qui est prohibé. Pour lui c’est
seulement 1’usure qui est interdit et non tout intérét sur un prét. A.JJAWICH a

déclaré que la prohibition de toute forme d’intérét n’a pas de source coranique

% Sj la définition de banque se résume dans la collecte des dépots, la mise & la disposition de la clientéle de
modes de paiement particuliers, I’octroi de crédit, etc. ; ’institution financiére de type islamique mérite pareille
appellation, dans la mesure ou elle propose tous les services d’une banque classique, mais dans le respect des
préceptes de I’Islam interdisant la pratique du riba.(M .Moulay ZEIN , comparaison des modes de financement
des banques islamiques et des banques classiques, séminaire conjointement organisé par ’institut islamique de
recherches et de formation et de la banque al-baraka mauritanienne islamique, Nouakchott, 5-9 décembre1992).
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mais elle est due de la régle « donner le moins la régle du plus »™. 11 ajoute que
I’Etat ottomane a accepté un taux d’intérét qui ne dépasse pas la créance
principale.” Dans ce méme courant, M. DAWALIBI a déclaré au cours de
conférence scientifiqgue de la doctrine islamique a Paris en 1956 que le riba
prohibé est celle de prét dirigé vers la consommation car il peut nuire aux
intéréts des pauvres. Par contre les préts dirigé vers le commerce sont licites vu

leur interét général.

Mais ce courant reste minoritaire par rapport a 1’autre interdisant tout
intérét sur n’importe quel prét’2. Ce courant se base sur multiples dispositions du
«coran», «sonna» et «lIjma» déja mentionnés dans I’introduction. Il ne
distingue pas entre n’importe quel valeur d’intérét ou type de prét car
I’interdiction est venu absolue dans le coran. Cela se confirme par la position de
I’Académie de recherche islamique qui a contenu lors de sa constitution a
I’Egypte en 1964 plus que cent jurisconsultes musulmans de quarante pays
différentes. Cette Academie a considéré dans sa deuxiéme conférence en 1965
que 'intérét est prohibé sur tout type de prét. Dans ses conférences suivantes
I’Académie a insisté sur la nécessité de trouver une solution remplagante. Des
années plutard, née la mourabaha comme nouveau mode de financement dans
les banques islamiques. C’est le substitut du prét a intérét évitant par cela le

debat controverse des jurisconsultes.

La premiére différence est sans doute la plus significative entre les modes
de financement de deux types de banque est « le taux d’intérét ». En effet, si les
banques classiques travaillent sur la base du taux d’intérét considéré comme ‘le
loyer de I’argent prété pour une période déterminée’, les banques islamiques

récusent cette pratique et le considérent comme ‘riba’ expressement interdite

" IS oS ) plac |70
203.02,1976 , yan G yal) dmgill la Eaadal) Ay 80 &5l Al o A i) 2 gdl) st daae 2eal71
"2 Parmi ceux qui défendent I’approche de prohibition de tout intérét on cite : Mouhamed Mahmoud JAMEL
EDIN, Abd Errazzak ALSANHOURI, Zakaria ALBARI, Mouhamed ABOU ZAHRA, Sami HASAN AHMED,
Hasanin MAHMOUD : voir Ahmed Mouhamed SAAD, précité, p.219.
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dans le coran et sunna, et le remplace par le profit provenant de la vente

mourabaha avec facilité de paiement.

Si dans les économies de marché on fait la distinction entre 'intérét et
I’usure, le premier étant le loyer de 1’argent et le second ° I’intérét prohibitif’
(partie interdite de I’intérét), les banques islamiques n’opérent guére une pareille

Co . 1 A 073
distinction et considere I’'intérét et 1’'usure comme riba.

L’intérét qui constitue la différence entre la somme d’argent prétée et
celle remboursée est du riba, prohibé par I’islam. Si I’intérét est interdit, le prét

ne I’est pas et il est méme conseillé & ceux qui en ont besoin”.

Les banques islamiques ¢€tant basées sur le principe de I’interdiction du
riba devraient avoir une solution de rechange leur permettant de pouvoir
investir leur argent, tout en s’assurant d’une croissance et d’une rentabilité dans
le financement des projets. C’est le coran qui, en distinguant la vente du prét a
intérét, a permis aux financiers musulmans 1’innovation par rapport au systéme
bancaire classique. Il crée des opérations de financement susceptibles d’étre

fondées sur la base d’une vente a savoir le contrat de la mourabaha.

Le pivot de différence est que le contrat de la mourabaha est une vente
licite mais le prét a intérét est illicite car la majorité de jurisconsultes prohibent

I’augmentation du prét en fonction du temps’”.

Pour le prét a intérét, la banque accorde a un acheteur un prét d’un
montant déterminé. Par contre pour la mourabaha la banque vend une

marchandise a son client.

"Moulaye ZEIN, comparaison des modes de financement des banques islamiques et des banques classiques,

séminaire précité, p.175.

1990, i ), Sl il gl G all, oDl i pemn o Al Fus) 3 g Lol L sl Lo sgde Apadlu¥) il | Pla gy 2ana
39 dndia

" L’islam prohibe I’intérét, il n’interdit pas une rémunération. Aussi I’islam n’interdit pas le prét en-lui-méme

mais I’augmentation du prét.
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De plus, La banque classique percoit des intéréts sur le prét mais la
banque islamique accorde une vente a tempérament de prix de revient majoré

d’une marge bénéficiaire fixée d’avance.”

En outre Le prét a intérét est un crédit financier qui porte sur le moyen de
paiement alors que la mourabaha comporte un contrat commercial et un

financement a terme.

On ajoute que pour le prét a intérét la banque est étrangére au contrat
commercial bien que dans la mourabaha la banque soit en accord direct avec le
fournisseur et elle assume toute la responsabilité du risque touchant la

marchandise apres son appropriation.

On ne peut pas assimiler cet instrument (la mourabaha) au crédit acheteur
puisque la banque devient propriétaire a partie entiére entre la date de son
acquisition aupres du fournisseur et celle de sa vente a son client. Elle jouit de
tous les droits afférents a sa propriété et reste responsable de tout événement qui
peut se produire avant sa livraison au client, notamment sa destruction. Le risque

est important.”’

® 11y a plusieurs dimensions & considérer dans I’interdiction du riba. D’abord le risque n’est pas équitablement
partagé dans une opération de prét puisque I’emprunteur le supporte quasiment seul, d’ou I’injustice sociale.
Ensuite I’engagement est a terme c¢’est donc le prix de temps. Enfin la rémunération est calculée uniquement sur
le capital, c’est I’argent procuré par 1’argent, ce qui est contre-nature : Génevieve CAUSSE-BROQUET,
précitéé, p.33.

" ¥, EL HAZZAOUNI, finance islamique : fondements, mécanismes et apports, editions et impressions
BOUREGREG, RABAT, p.59.
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2- la convergence des résultats
Certains jurisconsultes musulmans visent qu’il n’y a aucun rapport entre

1.”® En revanche la raison

le systéme financier islamique et I’autre conventionne
d’étre d’un systéme financier, qu’il soit « conventionnel » ou « islamique », est
la mobilisation de ressources financieres et leur allocation entre différents

projets d’investissement.

Pour assurer sa continuité, la banque islamique nécessite une
rémunération. Cette rémunération appelée « profit» est la contrepartie du
service présenté par la banque qui est 1’achat de marchandises et leur vente a

tempérament, d’ou I’intérét est remplacé par le profit.

Mais genéralement les banques islamiques utilisent les mémes
pourcentages proposés par les banques classiques et parfois des pourcentages

plus augmentés ce qui met le client en doute.

Chose qui a poussé certains juristes a affirmer que le profit proposeé par la
banque islamique n’est qu’une autre notion, se voulant licite, pour inclure les
intéréts, et ce sont des faits motivés par la cupidité et I'exploitation.” Chose qui

peut étre confirmé par multiples abus.®

Ce n’est pas secret (ou du moins cela ne devrait pas 1’étre) que la banque
ou l’institution financiere islamique prendra en compte les mémes facteurs
qu’une banque conventionnelle pour déterminer les redevances et la valeur
résiduelle, a savoir la valeur du bien, son amortissement, I’inflation, la
solvabilité du preneur, le colt d’opportunité de la transaction. Bien entendu, il
faut garder a ’esprit qu’un taux d’intérét implicite peut aisément étre dérivé du

prix, de la valeur résiduelle, de la durée et des redevances. Le client musulman

S O A b OB 50 Y 5 Gulaad (8 QL Y 5 g (8 GLEL Y Laa 5 (5l aldaill 5 Sl Wil 1 oSl el Legil 78
3o Aay) ) Aaslall (35 530 51y Ll il e Cadad s ;" Amiliall Al HAY) (il Ul 5l plall ) saai i Legie
.8.02,2010
7 aila oyl deae Y1 ) Clage lad 3 Ao sane | udll g shadll 5 anY) Jslaall i il G I 8 B2 I dilae
753 .02 200604 58,4 Lhall G 5) AS 5
8 \/oir critique Supra.
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doit donc faire «son shopping » et se renseigner aupres de différentes
institutions islamiques afin de s’assurer que le profit demand¢ est en ligne avec

A ., . : 81
les taux d’intérét pratiqués sur le marché conventionnel ™.

Enfin on doit noter que pour la mourabaha ainsi que pour le crédit
acheteur, le banquier est payé par des primes divisées en fonction du temps mais
le fournisseur est payé au comptant soit par la banque dans la mourabaha, soit

par le préteur dans le crédit acheteur.
B- la mourabaha et autres modes de financement islamiques

Le detail de toutes les opérations financieres islamiques est norme par des
contrats.*Les banques islamiques mettent en ceuvre toute une série d’opérations
qui leur permettent de bénéficier de revenus fixes et prévisibles. Il s’agit
essentiellement d’instruments qui permettent de financer divers secteurs
d’activité économique.*® Chose qui peut créer un flou concernant les principes
de chaque instrument financier et ses limites. Il est vrai que plusieurs
instruments a coté de la mourabaha sont a revenu fixe et ils sont basés sur

I’endettement ; mais il existe multiples différences entre eux.

On analyse successivement la différence entre: la mourabaha et la

location-vente (1), le salam, I’istisna et la mourabaha (2).

1- la mourabaha et la location-vente :

L’ijara utilisé par la banque islamique ou «ijara wa igtina» ou la
« location-vente », est une sorte de crédit-bail a moyen et long terme qui fait
intervenir trois acteurs : le client de la banque (locataire du bien), la banque, et

le fournisseur (vendeur du bien). Ce sont les mémes acteurs intervenant dans la

8 M. EL-GAMAL, la banque et la finance islamiques, éditions DEBOECK, page 24.

82A. MAOULA CHAAR, chari’a et institutions financiéres islamiques, la finance islamique a la francaise,
Editions Bruno Leprince, 2009, p. 60.

8 A. MAOULA CHAAR, précité, p.82.
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mourabaha a la différence que le client locataire est remplacé par un client

donneur d’ordre (propriétaire).

Pour la location-vente La banque islamique achéte un actif qu’elle loue a
une entreprise cliente pour une période déterminée. Le prix de la location est
¢chelonné sur la période d’un contrat et peut étre revu au cours du contrat. Dans
ce contrat, il peut étre prévu 1’achat du bien par le locataire, en cours de contrat
ou en fin de contrat®® La location-vente finance généralement les
investissements (mobiliers et immobiliers) de maturité moyenne ou longue. Son

terme est donc supérieur & celui de la mourabaha.®

Le risque qui peut étre soulevé pour la banque au cours de la vente
mourabaha est evité par I’utilisation de la location-vente. La banque peut
préférer la dissimulation de vente en la montrant sous la forme d’un bail. Le
bailleur garde la propriété de 1’objet jusqu’a ce que le locataire remplisse ses

obligations pour que la propriété lui soit transferée.

La premiére utilisation de cette forme de contrat remontait a ’année 1846
en Angleterre sous le nom « hire-purchase », d’ou un commerg¢ant des machines
musicales a vendu ses machines en décomposant le prix en plusieurs versements
mais le contrat a été sous la forme de location avec le droit pour le locataire de
s’approprier de la machine aprés 1’achévement des versements. Par la suite une
premiere organisation de ce contrat a été introduite en 1952 a I’'USA sous le nom
du “’leasing’’ puis cette organisation est introduite en Europe aprés les années

soixante.%®

8 G. CAUSSE BROQUET, précité, page 66.
% M. RUIMY, la finance islamique, Editions SEFI, 2008, p.104.
552 0o,k gy, il g 5l8 ) Aile 8
A pall BpaplSY),) uny il BaaduY) Cijbaall b Galae 36aS Gy Agiall 55laY) Sie (e de il aaliall 3l sall me aSH 2
15 .0=,2008/06/19,k 50,3403 Azl | A jucaal) 5 AlLal) 4 5lall
A. KHOUILDI, le leasing en droit tunisien :essai d’analyse technique et juridique, RJL décembre 1995, p5.
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Au cours de la location-vente la banque reste propriétaire des biens. Le
droit de propriété du bien ainsi que les droits s’y attachant reviennent a la
bangue pendant la période de location ; Tandis que le droit de jouissance revient
au locataire. Donc la banque revendique ses biens en cas de réglement judiciaire
ou de liquidation des biens du client dans la mesure ou le bien loué ne peut
entrer dans le patrimoine du client tombé en faillite. C’est une garantiec que
présente le contrat de location-vente ; d’ou la banque dispose d’un droit de
propriété pendant la période de location qui I’autorise, en cas de défaillance du
locataire, a reprendre le bien loué et a s’opposer a toute revendication des tiers
sur le matériel qui n’est jamais entré dans le patrimoine du locataire.®” En
revanche dans le méme cas la banque qui a vendu le bien a son client par une
opération de mourabaha se trouve en concurrence avec le tiers créancier de son
client. En définitive si la banque est sre de son client et de ses engagements,
elle devra plutdt conclure une mourabaha avec des paiements échelonnés ; sinon

elle conclue avec lui un contrat de location-vente.®

2- le salam, listisna et la mourabaha

La vente salam et la vente istisna sont les deux instruments financiers
islamiques qui prévoient une livraison différée du sous-jacent. Par application de
ces deux contrats, le bien objet de la transaction peut étre acquis avant méme
qu’il existe.**Toutefois, quatre points distinguent ces deux contrats. Dans le
cadre d’une opération istisna le bien doit étre d’abord a construire ou a
fabriquer, ensuite le prix ne doit pas obligatoirement étre paye entierement a la

conclusion du contrat, puis le contrat peut étre annulé avant le début du

'S, BOUSTANY, précité, p.37.

% S. PARIGI, des banques islamiques, Editions RAMASY 9, rue du cherche-Midi, 75006 Paris, 13 septembre
1989, p.80.

8 1 a vente salam et la vente istisna constituent deux dérogations au principe de ’existence de la marchandise,
objet de transaction, au moment de la conclusion du contrat. La charia a congu ces contrats pour financer des
transactions qui ne peuvent étre financé autrement.
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processus de production, et enfin la date de livraison peut étre flexible. Ces

quatre points ne s’appliquent pas pour le contrat salam.*

La vente salam et la vente istisna sont les deux opérations financieres
islamiques les plus proches de la vente mourabaha. En effet, dans le contrat de
mourabaha le vendeur s’engage a livrer 1’actif sous-jacent a une date future fixée
d’avance, en méme temps que l’acheteur s’engage a en payer le prix a la
réception. Le contrat salam engage 1’acheteur a payer immédiatement le prix
entier du bien acquis. En contrepartie, le vendeur s’engage a livrer le bien a une

date future fixée d’avance.

Le contrat mourabaha et les contrats salam et istisna remplissent ainsi une
méme fonction économique permettant aux utilisateurs de disposer des biens
acquis a une date différée, sans étre exposés aux fluctuations des prix. Il s’agit
avant tout d’instruments de couverture contre le risque de volatilité des prix, car
ils permettent de fixer au moment de la conclusion du contrat les prix des biens
qui seront livrés ultérieurement. Dans les deux cas, il s’agit d’un engagement
ferme et définitif de la part des deux cocontractants. Ce qui différencie le salam
de la mourabaha, ce sont les dates du paiement, différées et concomitantes a la
livraison dans le contrat de mourabaha alors qu’elles sont immédiates des la
signature du contrat de salam. Le vendeur, dans le cadre du dernier contrat,
dispose ainsi du prix de la vente qu’il pourra utiliser a escient alors que
I’acheteur devra débloquer immédiatement le financement. De méme que la plus
grande flexibilité d’un contrat istisna le différencie d’une vente mourabaha.®*
Cette différenciation du contrat de la mourabaha reflete un peu sa pratique
spéciale mais ce n’est qu’avec la détermination de ses conditions (objectives et

procédurales) qu’on puisse déterminer la licéité de ce contrat.

%K. JOUABER-SNOUSSI, la finance islamique, éditions la Découverte, 9 bis Abel-Hovelacque 75013 Paris,
2012, p.18.
1K, JOUABER-SNOUSSI, précité, p.18.
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DEUXIEME SECTION : les conditions de la pratique

de la mourabaha

Pour que le contrat de la mourabaha soit licite, il doit renfermer toutes les
conditions nécessaires® pour empécher tout doute sur leur utilisation. Une série
de conditions objectives (paragraphe premier) doit étre mentionnée a coté des
étapes nécessaires établies dans un ordre chronologique bien déterminé qui

renferme les conditions procédurales (deuxieme paragraphe).
PARAGRAPHE PREMIER : les conditions objectives

Le contrat de la mourabaha est un contrat de vente. Selon 1’art. 2 du COC
il doit renfermer les conditions de validité de la vente a savoir, notamment, la

capacite, le consentement éclaire, la licéit¢ du bien et de I’objet.

Mais nécessairement il existe des conditions caractéristiques de la vente
mourabaha. D’ou “’Le prix de revient, la marge bénéficiaire de la Banque et les
délais de paiement doivent étre préalablement connus, fixés et acceptés par les
deux parties ©>*. En outre le premier contrat de vente entre le banquier et le

fournisseur doit étre licite.
A- la connaissance du prix

La vente mourabaha a un caractére fiduciaire qui se présume par la
connaissance par I’acquéreur du prix d’acquisition initial (1) ainsi que la marge

bénéficiaire (2).

%2|_a rédaction du contrat entre deux contractuelles doit prendre en considération la loi nationale et le respect des
principes fondamentaux du droit islamique liée au type de financement ou de produit financier islamique, donc il
faut s’assurer que le contrat proposé permet de satisfaire les conditions posées par la Charia.
“http://www.banquezitouna.com/mourabaha_66
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1- la connaissance par ’acquéreur du Prix d’acquisition initial
La mourabaha est une vente incluant le prix initial en ajoutant un profit.
la connaissance du premier prix est une condition de validité de la vente et son

absence implique un contrat corrupt®(fased) * .

Donc le revendeur doit mentionner le prix initial de 1’achat dans le contrat
de la mourabaha. Le silence du revendeur sur le prix auquel il a acheté le bien

entraine un dol par réticence dans le contrat.

Les jurisconsultes divergent quant a la sanction de ce dol par réticence :
pour les hanafites, 1’acheteur doit avoir le choix entre confirmer le contrat tel
quel ou le résoudre completement. Pour les Mal€kites par contre, I’acheteur peut
annuler le contrat mais le vendeur peut le rendre définitif en restituant la
différence entre le prix déclaré et le prix réellement payé. Enfin, pour les
chaféites et les hanbalites, 1’acheteur n’a pas la possibilité d’annuler le contrat

mais il peut déduire de sa dette la majoration dolosive.*

Une telle divergence doctrinale peut causer multiples transactions entre le
client et sa banque, ce qui nécessite une intervention rapide par le Iégislateur
pour combler les insuffisances face a I’augmentation continue de I’utilisation du

contrat de la mourabaha.

2- la connaissance par Uacquéreur de la marge bénéficiaire

La banque islamique tient profit de son engagement, ce profit doit étre
connu par le client d’avance. Le contrat mourabaha se rapproche beaucoup du
prét a intérét conventionnel, appelé crédit acheteur. Il se rapproche d’autant plus

que la marge sera souvent fixée par référence avec la charge d’intérét. Toutefois

& ofmal) da 0 dail sl Gy Bl Cojliadll b Aol callul) aalS dag) jall e A 5o 5 es Cagyoll ae dean®
230=,.2007 -2006,38 )Ll | iiaglS Culus daala, 4303l o jliaall 5 slaid)

% Dans la doctrine islamique la vente est corrupt (fased) si la condition est liée au prix par contre si la condition

est liée a la chose objet de vente on parle de nullité (botlen).

% M. AMRI ,les contrats de financement dans la banque islamique,Mémoire en vue de I'obtention du dipléme du

Master en Droit international et comparé,UNIVERSITE DE TOULOUSE | SCIENCES SOCIALES

ANNEE UNIVERSITAIRE 2008-2009, page 34.
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il différe sur deux points ; le premier est que la marge est une rémunération du
risque encouru par le banquier qui est propriétaire des biens entre le moment ou
la banque prend livraison de la commande et le revend a son client. Elle est
donc responsable de tous les dommages pouvant survenir. La deuxiéme point de
différence est que la marge négociée une fois fixée, elle ne varie pas avec le

délai de paiement.”’

La marge bénéficiaire de la banque islamique préalablement fixée d’un
commun accord entre parties peut constituer un pourcentage du prix du bien.
Un pourcentage n’est que la division de la marge bénéficiaire par le prix initial
suivie d’une multiplication par cent. La loi jordanienne relative au contrat
mourabaha et qui date de la loi ottomane de 1903, mentionne explicitement que
le taux d’intérét doit étre limité a 9 pour cent.®Au Soudan par exemple, ol la
charia est établie, la marge béneficiaire pour les contrats a fins commerciales est
de 48% par an (4% par mois) alors que si le contrat est pour des fins
d’investissement, elle est de 36% par an (soit 3% par mois).”> On doit noter ici
que c’est un pourcentage fixé lors d’une vente et non un pourcentage dii d’un
prét. L’islam a donné une liberté absolue lors de la vente si la chose vendue est

de nature différente de sa contrepartie.*®
B- La validité du premier contrat

L’opération de mourabaha integre multiples contrats. °’Si plusieurs
contrats ont un méme objet ou participent a la réalisation d’un but commun, de

sorte qu’ils possédent une méme raison d’étre, ils constituent un véritable

" G. CAUSSE BROQUET, précité, p.59.
% M. EL-GAMAL, précité, p. 19.
%S, BANNAMARA, finance islamique et capital-risque, universitt LAVAL, faculté des sciences de
I’administration, 2008.p24.
LW aoa sl bl dal 5B R B g (e 275 AV Caianait
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groupe””.""*Pour que le contrat de mourabaha soit licite, le premier contrat de

vente conclu entre la banque et le fournisseur doit 1’étre d’abord.'*

Le contrat mourabaha fait intervenir trois acteurs : le client de la banque
qui désire se procurer des biens, un vendeur et la banque islamique. C’est un
contrat par lequel la banque, sur ordre de son client, achéte un bien et le revend a
son client au colt de revient majoré d’une marge'® . Les deux contrats sont
donc en lien étroit, c’est pourquoi la nullité du premier contrat implique celle du

deuxiéme, car les deux contrats sont interdépendants.

L’idée d’interdépendance des contrats commence a poindre en 1937, et
elle est souligné par Barreyre « I’interdépendance que nécessitent les rapports
humains des sociétés modernes ». L’idée est plus précisément appliquée aux
contrats par le Doyen Savetier. Apres avoir écrit qu’il n’est pas véritable vie
économiqgue sans marché, celui-ci adhere a un large concours de contrats. Plus
récemment encore, 1’idée de groupe apparait, la réalité économique se doublant
d’une réalité juridique.'® Aujourd’hui, la mourabaha pratiquée par les banques
islamiques est une opération renfermant un groupe de contrats. " Au point de
vue économique, il n’existe qu’une opération. Les actes juridiques apparaissent
donc comme les fragments d’une seule opération que I’on aurait disjointe".'®®
Au cours de la mourabaha il y a une interdéependance de différents contrats,

chaque contrat est en lien avec I’autre. Chaque contrat a un contenu clair et il est

conclu dans un ordre chronologique bien déterminé.
DEUXIEME PARAGRAPHE : les conditions procédurales

La validité de 1’opération de la mourabaha nécessite certaines étapes. La

chronologie de ces étapes doit étre bien déterminée. Toute violation constitue

1 B, TEYSSIE, les groupes de contrats, LGDJ, 1975, p.33.
423 a, (s g e, Gl (558 00 Aile 102
103 G, CAUSSE BROQUET, précité, p59.

104 B TEYSSIE, précité, p.28.
195 3. NERET, le sous-contrat, LGDJ, 1979, p.161.
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une cause d’illicéité de cette opération. Il conviendrait alors, d’analyser chaque

phase de I’opération de la mourabaha.
A-La phase de la promesse de vente

La souscription de la promesse de vente (2) est nécessairement précédée
d’une demande d’achat (1).

1-La demande d’achat :
Lorsqu’une entreprise a besoin d’un bien , elle le fait acquérir par un

196 cet intermédiaire qui est la

intermédiaire qui jouera le role de financier
banque présente généralement un exemplaire a ses clients nommeés « demande
d’achat » ou il existe différentes informations a souscrire tel que : la nature de la
marchandise, ses caractéristiques et sa quantité, la source d’achat et I’adresse,
les conditions et le lieu de livraison, le type de la monnaie, la maniere de
paiement, les suretés et les cautions, et quelques informations personnelles. La

banque n’avance jamais dans 1’opération de la mourabaha qu’aprés 1’analyse de

ce formulaire.**’

Concretement, le client va demander a sa banque de bien vouloir financer
I’achat d’un bien déterminé'® ; cette demande doit &tre soigneusement étudiée.
La banque ¢étudie le marché de la marchandise pour qu’elle puisse avoir une
idée sur sa commercialisation au cas de refus d’achat du client. En outre, une
détermination de la marge bénéficiaire et des slretés nécessaires est obligatoire,

pour éviter le risque du non-paiement.

1% G. PARLENI, regards pragmatiques sur la finance islamique, revue de droit bancaire et financier francais,
2012, p.76.

13902, 2004 ol 38 siall dall <l ) e Zaadal) Cjladl), eld )l dana 528107
108 3. LASSERE CAPDEVILLE, la finance islamique : une finance douteuse ?, revue de droit bancaire et
financier francais, septembre-octobre 2009, p.21.
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Le bien qui peut étre meuble ou immeuble, doit étre bien évidemment
conforme aux perceptions de la charia'®. Les banques islamiques sont plus
regardantes sur la nature de La chose vendue qui doit étre obligatoirement
conforme a la morale de I'lslam. 1l est par exemple interdit de faire le commerce

de I'alcool, de la viande de porc ou des aliments & base de sang.**°

Enfin, on doit noter que certaines banques, lorsqu’elles étudient le
processus, accedent a obtenir d'autres offres pour le méme type de produit a des
fins de comparaison et d'obtenir les meilleures offres sur lI'achévement de la

transaction.

Apres 1’étude du dossier et en cas de décision positive, le client signe avec
la banque une promesse d’acheter le matériel demandé conformément aux

caractéristiques techniques mentionnées.***

2- La souscription de la promesse de vente
Apres 1’étude de la demande d’achat et son acceptation, la banque et le
client souscrivent un contrat de promesse de vente. Ce contrat comporte de

multiples clauses qui différent d’une banque a une autre a savoir :

1° les informations liées aux parties du contrat et 1’objet de ce contrat qui est la

vente mourabaha.

2° la nature et les caractéristiques déja mentionnées dans la demande d’achat.
3° le client doit s’engager a acheter la marchandise dés que la banque 1’achete.
4° les parties mentionnent dans ce contrat les conditions et la place de livraison,

le prix de la vente et le profit ainsi que le nombre des primes.

19 3, LASSERE CAPDEVILLE, précité, p.21.

10 M.AMRI, précité, p.13.
M. sidi Mohamed, précité, p.126.
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5° la banque peut demander au client une somme déterminée comme ‘garantie

é3112

de sureté’~~“.mais que garantit ce depot ?

S’il s’agit d’une garantie, elle devra étre restituée lorsque le caractere
sérieux de la demande sera avéré, a moins de constituer un acompte déguisé
dont la licéité est discutée. Mais comment concilier cette exigence avec la
faculté de non engagement définitif du demandeur considérée unanimement,
méme si c’est a des degrés variables, comme €tant une condition de validité de
I’opération ?**® Ce dernier qui refuse d’acheter devra-t-il renoncer a la restitution
pour manque de sérieux de son engagement ? Il s’agirait alors de pénalités,

dont la licéité est également discutée'**.
B- la phase de la vente

« La vente est un contrat par lequel 1’une des parties transmet la proprieté
d’une chose ou d’un droit a ’autre contractant, contre un prix que ce dernier
s’oblige a lui payer ».""°L’opération de la mourabaha fait intervenir deux ventes

qu’on doit analyser successivement.

1-La souscription de la premiére vente :

Cette phase commence par le contact du fournisseur pour 1’achat, puis la
possession de cette marchandise par la banque pour finir avec la réception de la
marchandise du fournisseur par la banque qui assume tout risque jusqu’a la

deuxieme vente.

Le contact du fournisseur se fait par multiples facons, en se basant sur les
informations inclues dans la « demande d’achat », ou 1’accord préétabli entre la

banque et certains fournisseurs.

Arala (i s Al aslell Bial)l LIS (Jlee ) 58 8 piealall saled dail 3 She padlul) Gl 3 g sl ol 4k 112
.300=, 2010/2009, Jbiall

13 \/oir développement supra.
4 F. DURAND et S. HAZOUG, la mourabaha, revue de droit bancaire et financier francais, mars-avril

2011,p.34.
15 Article 564 du c.o.c.
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La banque islamique et le fournisseur s’engagent dans un contrat d’achat.
dans ce contrat sont précisées les modalités d’achat. La banque, peut charger un

agent, voire le client —acheteur d’effectuer cette tache 11

La vente doit étre faite pour le compte de la banque méme si cette
derniere a chargé un autre agent pour ’achat de la marchandise. Avant la vente
mourabaha, une exigence de possession est mise a la charge de la banque
accompagnée d’une réception de la marchandise avec son transfert vers les

magasins de la banque.™’

Ainsi, la banque devient le propriétaire de la marchandise avant la vente
mourabaha ce qui implique qu’elle assume toute la responsabilité sur les risques
touchant cette marchandise. Cette responsabilité continue jusqu’a la souscription

du deuxieme contrat de vente qui est le contrat de la mourabaha.

2- La souscription de la deuxiéme vente (la mourabaha) :

> La realisation d’une opération ne requiert pas toujours la conclusion de
contrats de méme importance. Un seul suffit pour que 1’essenticl de 1’objectif
poursuivi soit atteint. D’autres, greffés sur le précédent, en constituent,
cependant, un complément utile, voire nécessaire’”."*® Bien que le contrat de la
mourabaha soit le dernier contrat conclu, il renferme 1’essentiel et 1’important
contrat a signer c’est la base sur laquelle 1’opération de la mourabaha est

constituée.

Le contrat mourabaha est signé entre la banque islamique et son client

acheteur pour un prix comprenant le colt de revient plus une marge. Ce contrat

prévoit les modalités de paiement.**®

116 G, CAUSSE BROQUET, precité.p.60.
Lubedl aslell 5 Baiall 4 palall Galall 8 pealall saled dal Ale ) Bpedla¥! Gojliadl 5 Gall el a8t
4202, 2009/2008, 04 5

18 B TEYSSIE, précité, p.119.
19 G, CAUSSE BROQUET, précité, p.60.
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Ainsi la banque achete le bien au comptant sur le marche, et le revend
aussitot a l’utilisateur. L’utilisateur paiera a terme l’intermédiaire, pour une
valeur supérieure au prix d’achat. La différence constitue donc la rémunération

120

du financier.”" L’opération de la mourabaha finit normalement par le paiement

121

de toutes les tranches du prix d’achat™" par le client de la banque islamique.

Le contrat de la mourabaha prévoit nécessairement, les modalités de
paiement. Le but primordial du client est I’échelonnement du prix de vente ;
pour cela les parties doivent fixer soigneusement les échéances qui sont
payables par fractions périodiques. Les obligations du client de la banque ne
prennent fin qu’a la fin de la date de paiement du dernier terme. Toutefois, il lui

est permis de procéder a un reglement anticipé des termes non échus.

« Les bangues islamiques ne peuvent prévoir ni des intéréts, ni intéréts de

122 .
Donc si ’acheteur ne

retard, contrairement aux banques conventionnelles ».
remplit pas son obligation de payer les fractions du prix a dates fixées dans le

contrat, il n’est pas soumis a des intéréts de retard.

Néanmoins, il a été admis que, dans certaines circonstances et a certaines
conditions, des indemnités de retard pourront étre facturées au client qui n’a pas
paye a bonne date. Un client solvable est, en effet censé payer a bonne date et ne
peut, sans juste motif, se dégager du paiement qu’il est censé faire. Mais a aucun
moment, la banque ne peut réviser a la hausse sa marge bénéficiaire en
contrepartie du dépassement de délai. En outre, en cas de mauvaise foi du client,

la banque est en droit de réclamer, en sus des pénalités'®, un dédommagement

120G, PARLERANI, précité, p.79.
a5 b e 05 O £ 00 248 Jeadll ixa e ol I IS cla gl 8 a5 ol 5V ksl xgadall (5 phall old ) (Jiay "2
Sle i i die wiiey o) el 1agd 3 gng Y A8 Jad 138 £l 51l adpne allday o) VA ey 6 G e (s G gy 38 5 ()
s )l Q) gt al JIV) Cila o) 1 e 58 | 5 AT Adda s M dl) ae (i sally e aSa Dbaiiae (IS Gl UiSas OIS ()l 44 oLl
2090, yaiill
12 M. BOURGHEDA, la finance islamique & la francaise ; le financement islamique : une alternative & la
finance conventionnelle, Editions Bruno Leprince 2009, p.198.
12 Ces indemnités devront étre versées & des organismes de charité et la banque ne bénéficiera pas de ces
indemnités.
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des écheances non honorées. Dans ce cas, le préjudice doit étre évalué par
rapport a des critéres objectifs propres a la banque et toujours en évitant toute

ror . r A, 124
référence au taux d’intérét.

Par conséquent la demande par la banque islamique al-baraka, des intéréts
de retard a son client, est contraire aux perceptions de la charia. Cette banque a
demandé au cours d’un litige avec son client des indemnités de retard de la
période entre le 1% janvier 1991 et le 28 mai 2003. **° Dans cette affaire la Cour
de Cassation n’a pas donné le droit a des intéréts pour la bangue et cela n’était
pas en se basant sur le droit islamique, au contraire le tribunal a admis les

résultats d’un expertise.

Les banques islamiques doivent échapper a toute stipulation ou demande
des intéréts quel que soit la cause de cette demande pour créer une certaine
confiance a ses clients et pour empécher toute critique de la conformité de ses
instruments financiers a la charia. Les intéréts ne doivent pas étre inclus ni
implicitement ni explicitement dans 1’opération de la mourabaha car « la rigueur

ey e, . . 12
de la prohibition coranique de I’usure est bien connue ».'%°

La derniere violation n’est pas la seul faite par les banques islamiques ce
qui nécessite une demystification de toute déviation de la pratique de la

mourabaha.

124 M. BOURGHEDA, précité, p.198.

125 Arrét de la cour de cassation n°43130, date : 12/02/2010. (Voir annexes).

126 N, BEN AICHA, la notion de « neutralité confessionnelle » dans I’article 4 du code des obligations et des
contrats, centaine du C.0O.C. :1906-2006, 2006, p. 160.
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DEUXIEME CHAPITRE : la déviation de la

pratique de la mourabaha

Malgré I’existence des opérations de la mourabaha depuis plus d’un quart
de siecle, et la continuité de leurs progression; de multiples ambiguités

demeurent encore autour de ces opérations.

L’aspect largement éthique de ces contrats augmente les incertitudes pour
la clientéle. Cette derniére a échappé des banques traditionnelles pour fuir des
intéréts prohibés par I’islam. Ainsi « la pratique du prét a intérét dans les
relations marchandes est par principe, absolument prohibée. Cette interdiction
de I’intérét se rapproche d’ailleurs des deux autres religions monothéistes pour

lesquelles I’interdiction valait aussi ».**

Mais D’interdiction d’intérét ne doit pas présenter un avantage pour les
banques islamiques pour s’abuser et suivre des modalités loin d’étre ni
islamiques ni éthicales. Car méme « La banque conventionnelle n’est pas dénuée

de sens moral et éthique ».'*®

La nouveauté des banques islamiques c’est qu’elles sont soumises
normalement a un risque plus fort que les banques traditionnelles car elles
utilisent des contrats baseés sur la vente et la location et méme des contrats de

partenariat.

Mais, si la banque n’assume aucune responsabilité ou aucun risque lors
de son activité cela met le client en doute. Chaque banque renferme des profits
mais c’est interdit pour une banque islamique de n’assumer aucun risque ou de
détourner ses operations vers une muystification se traduisant par le simple

changement de crédit en une opération formelle additionnée de 1’adjectif

1275, BOSTANY, précité, p.5.
1285, BOSTANY, précité, p.2.
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« islamique ». Cette mystification se traduit par multiples fautes a savoir : le
détour de certains contrats (section premiére) ou I’absence de certains détails

(deuxieme section).

SECTION PREMIERE : le détour de certains

contrats

Lors de I’opération de la mourabaha on peut y avoir un détour de la vente
(paragraphe premier) ou une introduction de certaines clauses prohibées

(deuxieme paragraphe) résultants des contrats illicites.
PARAGRAPHE PREMIER : le détour de la vente

La vente constitue le pivot de dispersion de la mourabaha du crédit-
acheteur. Donc les principales fautes commises par les banques islamiques se
traduisent lors de la déformation de cette vente soit par la vente de la chose

d’autrui (C), soit par I’absence de la vente (B) ou par son caractere fictif (A).
A- le caractere fictif de la vente

“’L’achat/revente doivent étre réels et non fictifs’’**® .Plusieurs actions
sont a la source d’une vente fictive. Parfois, un client assumé d’une dette et
incapable de la rembourser pour un certain fournisseur, se dirige vers la banque
par une fausse facture. La banque souscrit avec ce dernier un contrat de la
mourabaha et lui donne un chéque pour régler sa dette sans qu’il y ait la
marchandise. Cette action constitue un crédit _acheteur et non une mourabaha

car la vente n’est que de charlatanisme.

http://www.banquezitouna.com/mourabaha_66.
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Dans d’autres cas, le client aprés la souscription d’un contrat de la
mourabaha avec la banque, retourne au fournisseur et lui vend en espece la

méme marchandise a un prix moins élevé que le prix initial.

Le but de cette opération est I’obtention de 1’argent, donc cette opération

constitue un camouflage cachant le crédit-acheteur.

Ensuite, la mystification de la mourabaha peut étre considérée par
I’opération suivante : un commercant (a) donne a un autre (b) une facture pour
que ce dernier souscrit un contrat de mourabaha avec la banque. Puis le
commercant (b) donne au client (a) une autre facture sur la base de laquelle ce

dernier souscrit un contrat de mourabaha avec la banque.

Donc chacun des deux clients (a) et (b) souscrivent un contrat de
mourabaha avec la banque sans qu’il n’y etit un échange de marchandises mais

seulement un financement. Cette opération constitue un crédit a intérét.

Un autre cas se traduit comme suit : lorsque le client est incapable de
payer le reste de versements d’une premiére opération de mourabaha ; il souscrit
une nouvelle mourabaha a long-terme avec la méme banque. La nouvelle

mourabaha est imposture car il n’y a pas de vente.
B- I’absence de la vente

Parfois, I’employé de la banque islamique accepte la demande d’achat du
client. 1l donne a ce client un chéque au nom de ce dernier et non au nom du
fournisseur. Alors, le client, au lieu d’acheter la marchandise par procuration de
la banque, il liquide le chéque et obtient sa valeur. Donc il n’y a pas une vente et
la mourabaha devient imposture car il s’agit d’une transaction qui ne différe pas

de crédit fait par les banques classiques.

Dans d’autres cas le banquier peut méme ne donner aucun chéque au

client. Aprés la demande d’achat au lieu de remplir un cheque au nom du
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fournisseur des biens, le banquier dépose la valeur de marchandise dans le
compte courant de son client qui utilise ce montant dans n’importe quelle
affaire. A cette occasion les deux parties n’ont pas terminé les étapes de la
mourabaha et notamment 1’étape de la vente donc elle est illicite et constitue un

vrai crédit a intérét.

Bref, un contrat de vente doit étre souscrit entre la banque islamique et
son client. Cela met en doute 1’islamité de financements faits par la banque
islamique al-baraka. D’ou les faits d’une affaire présentée a la Cour de
Cassation™ présument que le fournisseur, propriétaire d’une unité pour olive, a
vendu directement cette unité au client de la banque al-baraka. Le prix de la
vente est normalement versé par la banque pour le compte de fournisseur. Il
s’agit alors d’un financement par un crédit et non un contrat de vente
mourabaha. Cette position se confirme par le premier contesté de I’avocat de la
banque al-baraka qui déclare que le litige est né entre les parties de la vente qui
sont le fournisseur et le client de la banque. Il continue d’affirmer que la banque
est un tiers dans le contrat de vente ; or dans 1’opération de la mourabaha la
banque doit s’approprier de 1’objet de la vente et assumer tout risque pour que
cette opération soit conforme au droit islamique. La cour d’appel a considérée
gue le banquier en tant que financier de la vente se retire de la force obligatoire
de la vente. Elle a déclaré la responsabilité du banquier méme en 1’absence de la
vente ce qui parait étre conforme aux perceptions de la charia bien que la
justification soit purement législative. Au contraire la banque cherche une
violation de perceptions de la charia par des regles législatives chose, qui doit
étre évitée pour avoir la confiance de la clientele et pour éliminer les doutes

existantes de 1’islamité de la mourabaha pratiquées par les banques islamiques.

130 Arrét de la cour de cassation n° 71843.2012, date : le 30/04/2012 (voir annexes).
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C- la vente de la chose d’autrui

La compliance a 1’ordre chronologique de la mourabaha est déterminant.
Certaines violations sont possibles. Parfois la banque et son client signent le
contrat de promesse de vente, le contrat de mourabaha et le contrat de la

réception des garanties au méme instant.

La faute ici est que la banque a vendu une marchandise avant de I’acheter,
chose qui est interdite en islam*** bien que cette action puisse étre admise en
droit tunisien si le maitre le ratifie ou si le vendeur acquiert ensuite la chose

déja vendue'*,

Quelques fois le client achete le bien puis se dirige vers la banque pour
souscrire un contrat de vente. Donc le client avait acheté le bien avant de signer
la promesse de vente. Il est, par conséquent, en accord avec le fournisseur. A
cette occasion, la banque aurait vendu un bien qu’elle ne possede pas. Cette

opération constitue un financement a intérét.

Dans d’autres cas, le client ouvre un compte courant a son nom puis recoit
des marchandises mais il est ensuite incapable de payer le prix ou une partie du
prix au fournisseur. Pour sortir de ce déficit le client souscrit un contrat de
mourabaha avec la banque qui paye le reste du prix. La banque n’acquiert pas

les biens donc cette opération entre dans la vente de la chose d’autrui.

Une partie de la doctrine a considéré que la vente mourabaha est
illégitime pour la raison que la promesse de vente constitue une vente, et que

par conséquent, la banque vend ainsi une chose d’autrui'®.
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Mais ce qui est interdit est de vendre quelque chose et non pas la
promesse de vente car celle-ci ne constitue pas réellement une vente méme si

elle a un caractére contraignant.

DEUXIEME PARAGRAPHE : P’introduction de clauses

prohibées

Il est vrai que le principe en droit islamique est la contrition libre des
contrats et de leur continu mais sous certaines conditions a savoir 1’équilibre des

intéréts entre les parties de contrat.’®

C’est pourquoi certaines clauses sont
prohibées telles que les clauses abusives (B) et la clause pénale (A) dans

certaines conditions.
A-Pintroduction de la clause pénale

La source de la nomination de cette condition comme ‘’clause pénale’” est
de droit positif. Le droit islamique classique ne connait pas ce qu’on appelle “’la

. 135
clause pénale’’.

L'inexécution ou le retard mis par l'un des contractants a exécuter ses
obligations, entraine pour l'autre ou pour les autres parties du contrat, une perte
Ou un manque a gagner. La réparation de ce dommage se résout en dommage-
intéréts. 1l appartient au juge saisi de l'affaire d'évaluer le montant de la
réparation. Mais si les parties ont elles-mémes prévu une sanction, cette

stipulation s'appelle « une clause pénale ».

Une clause pénale est une clause contractuelle qui a pour but de

déterminer a I’avance quelle sera la sanction pécuniaire applicable au cas ou
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Premiére Partie : I’obéissance relative de la mourabaha aux principes de la loi islamique

I’une des parties n’exécuterait pas ses obligations. Malgré sa dénomination, il
s'agit d'une sanction civile prévue par les parties a un contrat. Cette clause n’est
pas organisée par le législateur tunisien, au contraire des autres législations
(francaise, allemande, italienne, égyptienne et libanaise). En revanche, elle est

considérée comme valide & partir de 1960 par la jurisprudence tunisienne.'®

La clause pénale peut étre révisée par le juge, a la hausse comme a la
baisse™®, lorsqu’elle est manifestement excessive ou dérisoire, ce qui prouve le
q

r6le compensatoire et non pénal de cette clause.

Les travaux de la commission de codification des lois tunisiennes (code
civil et commercial) ont abouti a 1’organisation de la clause pénale dans 1’article
333 du projet de loi du coc. Mais Santillana, rapporteur de la commission de
préparation du coc, a éliminé cet article en affirmant qu’il est contraire aux
principes du droit islamique.’**Mais ce n’est pas le méme avis de conseil des
Grands Savants dans le Royaume d'Arabie Saoudite, qui a validé une
compensation proportionnée au dommage dans les contrats pratiqués par les
banques islamiques™®, décision qui parait conforme avec la jurisprudence

tunisienne.
B- P’introduction de clauses abusives

Ce qui est contractuel n’est pas nécessairement juste."*’Le principe de la
liberté contractuelle permet a la partie forte d’introduire dans son contrat des
clauses qui lui apportent un avantage excessif. Ce sont les clauses abusives qui
ne sont pas définies par le Iégislateur tunisien, le législateur francais les définit

dans 1article L. 132-1 du Code de la consommation comme suit : « Dans les

Bl o bl 5 3 sl A, Gl (5598 iy el (531 Al Aullal 3 g1 iyl 8 50, Ryl (aial0
47 02,2012-2011 3 5
BSTArrét civil de la cour de cassation n® 42624 en 28 avril 1994,
243.02,1996 , A ) 4 g3l Alaal) | S 5l 8 gaa Sl el Tyl g (i
49.0a Gl g a3 sall e o S e 199
YON. REKIK, les clauses abusives et la protection du consommateur, revue des études juridiques, faculté de Sfax
2000, numéro 7, page 111.
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contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs,
sont abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment
du non-professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les

droits et obligations des parties au contrat ».

Il est tres fréquent qu’un professionnel fixe a 1’avance un certain nombre
de stipulations qui s’appliqueront de fagon générale a tous les contrats
particuliers qu’il conclura ultérieurement soit avec ses clients, soit avec ses
fournisseurs . Ce sont les contrats types.**! Le contrat de mourabaha est I’un de
ces contrats types car la banque fixe d’avance les stipulations nécessaires du

contrat.

La banque islamique peut introduire des clauses abusives dans le contrat
de mourabaha telles que les clauses d’irresponsabilité ou de non garantie. Chose
qui est possible surtout que ce genre de contrat s’inclut dans les contrats
d’adhésion. Le contenu des contrats bancaires échappe, le plus souvent, a la
libre discussion des parties. Ainsi, ces contrats bancaires meéritent, sans
contestation, d’étre reconnus comme de véritables contrats d’adhésion.*** Ces
derniers posent le probléme du risque d’une inéquitable disproportion dans les
prestations parce qu’il stipule souvent des clauses imposées par la partie forte'*,
apportant a celui-ci un avantage excessif et 1ésant ainsi les intéréts de 1’autre

partie.**

La loi tunisienne ne contient pas une dispositive genérale permettant au
juge d’annuler ces types de clauses sauf quelques clauses bien fixées,

genéralement intégrées dans des textes spéciaux, notamment dans le droit de

1413, GHESTIN, droit civil : la formation du contrat, LGDJ, 3*™ édition 1993, p.64.

142 J-p. DOM, contrats bancaires, éditions du juris-classeur, 1998, page30.

3¢ Le contrat d’adhésion suppose que I’'une des parties accepte en bloc, sans possibilité de discussion, les
clauses du contrat qui lui est proposé par I’autre. Autrement dit le choix de 1’adhérent se réduit a conclure ou ne
pas conclure le contrat dont le contenu échappe a sa volonté. <> a cet élément qui répond au terme adhésion,
CREPEAU (P.A.) ajoute « la rédaction unilatérale des clauses du contrat de I’offrant »*’. Jacques GHESTIN,
précité, p. 76.

YIN. REKIK, précité, p.112.
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consommation."*Une intervention par le législateur pour la détermination des

clauses abusives est donc nécessaire.
DEUXIEME SECTION : I’absence de certains détails

Pour que la pratique de la mourabaha soit conforme au droit islamique,
elle doit renfermer toutes les conditions nécessaires. En outre la présence de
certains détails est obligatoire. Ainsi 1’absence de I’assurance mutuelle
(paragraphe premier) et le caractére « non contraignant » de la promesse de
vente, peuvent fausser toute 1’opération de la mourabaha. Une démystification

parait étre necessaire alors.

PARAGRAPHE PREMIER : I’absence de I’assurance

mutuelle (takaful)

Pour minimiser ses risques, le client de la banque islamique doit
souscrire un contrat d’assurance compatible aux principes islamiques'*®. C’est
I’assurance mutuelle qui procéde a des principes ( A) bien déterminés ainsi qu’a
des produits (B) spécifiques. Cette assurance différe de 1’assurance classique

prohibée par la charia chose qui doit étre respectée.
A- les principes de I’assurance mutuelle

L’assurance mutuelle se présente par un groupe de personnes qui
souscrivent chacune une part d’un fonds. Lorsque I'un des membres demande

une indemnisation légitime (en fonction du type d’assurance mutuelle a laquelle

5 parmi les articles qui précisent les clauses qui sont considérées nulles par le législateur & cause de leurs

caractéres abusifs : 1article 17 et I’article 10 de la loi n°117 de 7 décembre 1992 relative a la protection de

consommateur ; I’article 34 et I’article 36 de la loi n°83 de 9 out 2000 relative aux échanges et au commerce

électroniques.

B85y, S Le Apadll (a3 AS 55 (ol (el e elimaly (i yadl) SN Calall a5l |l dlie syl Bl 4553 311 el £l 146
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ils ont souscrit), cette derniére est prélevée sur le fonds. Entre temps, 1’argent du
fonds est investi dans le respect des regles islamiques sans exposer, de maniére
significative, les assurés au moindre risque supplémentaire. Les rendements sont

ensuite partagés entre les assurés.147

Ce qui distingue I’assurance islamique de l'assurance 'classique', c'est
principalement I'exclusion de trois éléments qui ne sont pas conformes aux

principes de la Sharia : «le riba » , « le gharar », et «le mayssar ».

L’avis qui fait pratiquement un consensus en Islam est que 1’idée du Riba
s’applique a toute rémunération/croissance de capital réalisée sans effort ni
échange commercial. En assurance «le Riba» est présent en général dans les
opérations d’investissement des primes versées par les preneurs d’assurance.
Egalement, les sociétés d’assurances peuvent charger des pénalités de retard

dans le paiement des primes sous formes d’intéréts.

Le « Gharar» se définit comme toute transaction dans laquelle il y a
tromperie ou ignorance(Jahala) de I'objet du contrat. La vente Gharar est celle
dont on ne sait pas si I'objet existe ou pas, ou on ne connait pas non plus quelle
est sa quantitt et sl serait possible de la livrer ou pas.
Ainsi, lorsque le transfert de propriété de la marchandise (ou de la contrepartie
qui est la couverture dans le cadre de I’assurance) est conditionné a un

évenement aléatoire et hasardeux dont notamment la survenue d’un sinistre.

Le « mayssar » ou le jeu du hasard, désigne dans le domaine économique,
toute forme de contrat dans lequel le droit des parties contractantes dépend d'un
événement aléatoire dont la survenance n’est pas sire. En effet I'lslam
condamne toute spéculation, pari sur lI'avenir et interdit les transactions faisant

intervenir les jeux de hasard et les incertitudes extrémes.

Y M. EL-GAMAL, précité, page 38.
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La formule de [D’assurance islamique se distingue de [’assurance
‘classique’ pour multiples raisons. D’abord le contrat d’assurance islamique
n’est pas un contrat d’achat a un tiers de protection contre une rémuneration car
I’accent est mis sur la solidarit¢ d’un groupe. Ensuite Les primes font
obligatoirement 1’objet d’investissement licite sous le controle des assurés. La
formule de I’assurance islamique ne permet pas de profit car, lors de la
dissolution du fonds, le solde est rétrocédé aux participants au prorata de leur

. L ... 148
participation ou encore donné a des ceuvres de charité.

La différence entre I’assurance classique et 1’assurance mutuelle est que
dans cette derniere, I’assureur n’est pas une institution séparée de 1’assuré. Les
membres de 1’organisation d’assurance ne cherchent pas par ailleurs, a générer
des profits mais plut6t, a réduire les pertes dont certains membres pourraient étre
touchés. En revanche, dans le premier cas de figure, I’assurance est octroyée en
échange de paiements fixes par une compagnie qui cherche a réaliser des

bénéfices. De tels profits sont réalisés au détriment de 1’assuré.™*
B- les produits de ’assurance mutuelle

Le «takaful» est un accord entre les membres d’un groupe donné et dont
les intéréts sont communs, appelés participants, qui décident collectivement de
se garantir les uns les autres contre un certain nombre de revers ou de pertes
potentielles, clairement définies dans 1’accord , par I’intermédiaire d’un fonds
commun alimenté par les ressources de chacun des membres du groupe et qui

doit servir & indemniser les participants. *°

Il existe trois modéles et plusieurs variations de la mise en pratique du
Takaful : le modéle de Mudhabara, le Modele de Wakala et enfin la

Combinaison des deux modeles.

8 F  GUERANGER, précité, page188.
9 M. EL-GAMAL, précité, page 38.
%0 F. GURANGER, précité, page 189.
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Pour le mod¢ele de Mudharabah, I’opérateur agit comme un « Mudarib»
(entrepreneur) avec les participants comme fournisseurs du capital; les pertes
réglées par les participants par accord préalablement convenu de participation
aux benéfices; les actifs acquis, grace au capital avance, demeurent la
propriété de l'actionnaire appelé aussi «rabb-al-maal».

Les profits nets sont partagés entre les deux parties suivant des
proportions agréées d’avance, alors que la perte sur le capital est seulement a
la charge de «rabb-al-maal».

Dans le Modele Wakalah, L’opérateur agit comme un agent, geére les
fonds en lieu, place des participants et recoit des honoraires pour les dépenses
d’exploitation.

La combinaison Wakalah/Mudharabah (basée sur les honoraires/part
bénéficiaire) consiste a appliquer la Wakala pour les activités d’assurance et
la Mudharaba pour les bénéfices de placements.

Selon les prévisions de M. Ahmed Hadroug (le responsable du comité
genéral des assurances), l'assurance «takaful» va prendre son envol en Tunisie
et atteindra, a I'norizon de 2017, environ 10% du volume global du chiffre
d'affaires de l'assurance. En 2011, ce chiffre d'affaires a été évaluée a 1178
million de dinars. Le responsable estime, toutefois, que ce dernier type

d'assurance ne prendra pas la place de lI'assurance classique en Tunisie.

M. Hadroug a cité que la «ZitounaTakaful», lancée en 2011, est parvenue
a attirer, jusqu'a présent, plus de 2109 clients avec la signature d'environ 2069

contrats.

La société a réalisé un chiffre d'affaires de 1,6 million de dinars en
opérant via le réseau de la Banque Zitouna. Elle compte une agence centrale a

Tunis et une autre représentation régionale a Sfax.

Deux nouvelles sociétés d'assurance islamique, baptisées "Takafulia" et

"Al Amana takaful”, vont, bient6t, voir le jour, a annoncé Ahmed Hadroug.
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L'exercice de ce type d'assurance, base sur la loi islamique, la solidarité et le
partage des risques, est sur le point d'étre prohibé pour les assureurs classiques

en Tunisie en vertu d'un projet de loi en cours d'examen.

Bref une assurance mutuelle est souscrit lors de la mourabaha pour sert
comme garantie en faveur du banquier ce qui minimise le risque qui le peut
toucher. Chose qui rapproche les banques islamiques de plus en plus aux
banques conventionnelles surtout si les parties ont prévu que la promesse de

vente souscrit au début de I’opération soit contraignante.

DEUXIEME PARAGRAPHE : I’absence du caractére « non

contraignant » de la promesse de vente

La forte divergence entre les opinions des jurisconsultes musulmans
renferme une part d’ambiguité. Néanmoins, elle nous aide a choisir et a
distinguer entre des banques qui suivent une bonne pratique des opeérations
islamiques , et d’autres banques qui exploitent le nom de I’islam pour abuser et
nuire aux intéréts de leurs clients par des operations camouflées. Le caractere
contraignant de la promesse de vente est controversé par la doctrine islamique

classique ainsi que moderne ™"

(B).

(A), bien qu’il existe des solutions dans le COC

A- la dichotomie de la doctrine musulmane

Une partie de la doctrine a déclare la prohibition du caractére contraignant

de vente et d’achat (1) une autre partie 1’a contrairement admis (2).

1902, Gilas &y, (ons sl 2l ) 157
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1- Papproche de prohibition du caractére contraignant de la promesse
de vente et d’achat
La promesse est celle de faire ou ne pas faire quelque chose dans le

152

futur™<.Elle peut étre unilatérale ou bilatérale.

En droit islamique la promesse unilatérale est permise sous certaines
conditions a savoir qu’elle ne doit pas étre considérée comme une vente conclue.
Si la promesse est celle d’acheter, 1’achat doit intervenir au moment prévu et se
conclure par 1’échange d’une offre et d’une acceptation. Si celui qui a promis
revient sur sa promesse d’achat, il peut €tre obligé d’acheter la chose ou de
payer des dommages-intérét.>>C’est une solution semblable & celle qui est

prévue par le droit tunisien™”.

La promesse de vente peut étre aussi bilatérale. A cette occasion les deux
parties s’entendent, I’'une pour acheter telle chose, a tel prix, a telle période,
I’autre pour la vendre. Cette promesse a donné lieu a une discussion, par les
savants, sur son caractere licite. En effet, elle peut apparaitre comme un contrat

\ : .1
a terme, ce qui n’est pas permis.*>

La promesse croisée de vente et d’achat, non contraignante au cours de
I’opération de la mourabaha, est valable chez toutes les écoles de la pensee

islamique (Malékite, Chaféite, Hanafite, et Hanbalite).

Mais I’école Malékite ajoute une condition pour consolider la validité de

la promesse qui est celle du « non mentionnement de la valeur du profit ».

152 G, CAUSSE BROQUET, précité, p.40.
153 G. CAUSSE BROQUET, precité.p.40

111.02,2010, oaidad) CESU 3 RY) gans, Slasall 3 giall, o5 A0 Al
155 G. CAUSSE BROQUET, precité.p.41.
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L’imam chafii , I’'imam Ibn el _kayém , et Ibn bez ont déclaré la validité
de la mourabaha pour le compte du donneur d’ordre a condition que la promesse

du vente soit non contraignante.**®

Ces derniers rejettent le « caractére contraignant» de la promesse
bilatérale de vente au cours de 1’opération de la mourabaha car 1’islam a interdit
deux ventes en un seul contrat, ainsi que la vente d’une chose non appropriée

par le vendeur.

En revanche, Le caractére contraignant est nécessaire pour la stabilité des
transactions et la protection du banquier dans le cas du refus d’achat par le
client ; donc on doit analyser I’approche de ceux qui défendent le caractére

contraignant.

2- lapproche de défense du caractére contraignant de la promesse de
vente et d’achat

La majorité de la doctrine musulmane classique a confirmé 1’approche
qui prohibe le caractere contraignant de la promesse croisée de vente et d’achat

lors de la mourabaha pour le compte du donneur d’ordre.

Cette prohibition a deux fondements 1’un concerne I’interdiction par
I’islam de deux venteS en un seul contrat et I’autre désigne de la prohibition du

vente d’une chose non appropriée par le vendeur.

D’une part, les écoles Hanafite, Chaféite, et hanbalite ont mentionné la

validite de la mourabaha avec une promesse de vente non contraignante.

D’autre part, I’école Malékite a mentionné la validit¢ du caractere
contraignant de la promesse de vente mais seulement pour les contrats de

donation.®’

12 ,02,2011 Aaeid 3l o ol pally a3 Al yall el (las )l e o jina!®®
17419, o, il g e, I (5 58 ) disle
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Actuellement, certaines banques islamiques prennent I’approche de la
validité de la mourabaha par les écoles hanafite, hanbalite et chaféite et
I’approche de la validité du caractére contraignant par 1’école malékite, chose
qui est inadmissible. D’ou la  mourabaha précédée d’une promesse

contraignante ne trouve sa validité dans aucune des écoles de pensée islamique.

Malgré cela, la deuxieéme conférence de la banque islamique en Kuwait en
1983 a laissé le choix pour le comité de charia de chaque banque pour
I’approbation ou non du caractére contraignant de la promesse de vente qui

précéde la mourabaha.'*®

On doit noter enfin, qu’en droit tunisien, la promesse croisée de vente et
d’achat ne vaut pas une vente et ne produit pas le transfert de la propriété. Cette
disposition est contraire a celle du droit frangais d’ou I’article 1589 du code civil

francais considére cette promesse comme vente. ™

Pour cela une banque islamique tunisienne ne peut contraindre son client a
accomplir D’obligation que si I’exécution en est possible, a defaut, il pourra
demander la résolution du contrat ainsi que les dommages intérét dans les deux

cast®. Mais loin de ce débat, il existe de meilleures solutions en droit tunisien.
B- Pexistence de solutions dans le COC

Pour éviter la dichotomie doctrinale touchant le caractére contraignant de
la promesse de vente, les banques islamiques peuvent procéder a des solutions
existantes dans le coc a savoir, la vente sous condition suspensive en faveur de

I’une des parties (1) et les arrhes (2).

158 Dans la banque islamique, la structure de gouvernance comporte un comité chargé de contrdler la conformité
des pratiques avec les principes du droit musulman, c’est la comité de charia.

T13.0m,G ax e s A Aadal
180 Article 273 du coc.
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1-La vente sous condition suspensive en faveur de I’une des parties

Si le banquier achéte la marchandise sous condition suspensive en sa
faveur, il peut restituer la marchandise au fournisseur au cas de refus d’achat de
son client donneur d’ordre. Donc la vente sous condition suspensive est une
solution pour échapper a la dichotomie doctrinale concernant le caractére

contraignant de la promesse de vente.

Pour les banques islamiques tunisiennes cette solution trouve sa source
dans I’article 700 du coc qui dispose que « la vente peut étre faite a condition
que I’acheteur ou le vendeur aura le droit de se départir du contrat dans un délai
determiné. Cette condition doit étre expresse ; elle peut étre stipulée, soit au

moment du contrat, soit apres, par une clause additionnelle. »

Pour plus de conformité a la charia, il est souhaitable que la durée entre la
conclusion de la vente conditionnelle et I’échéance du terme extinctif n’excede

pas trois jours.'®!

2-Les arrhes
La deuxieme conference de la banque islamique de Kuwait en 1983 a

mentionné la validité d’arrhes dans la vente de la mourabaha.

Pour échapper a I’incertitude du caractére contraignant de la promesse, la
banque peut éliminer cette phase de promesse en recevant un montant assurant

I’exécution de son engagement.

Pour les banques islamiques tunisiennes cette solution peut étre
consolidee par les articles 303, 304 et 305 organisant les arrhes en conformite

avec les regles islamiques.

L’article 304 du coc dispose que «en cas d’exécution du contrat, le

montant des arrhes sera porté en déduction de ce qui est d0 par la partie qui les

181 DURAND et Sami HAZOUG, précité, p.36.
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donne ; par exemple, du prix de vente ou loyer lorsque celui qui a donne les
arrhes est 1I’acheteur ou le preneur ; elles seront restituées aprés I’exécution du
contrat lorsque celui qui a donné les arrhes est le vendeur ou le bailleur. Elles

seront également restituées lorsque le contrat est résilié de commun accord. »

En outre I’article 305 du COC dispose « lorsque 1’obligation ne peut étre
exécutée ou est résolue par la faute de la partie qui a donné les arrhes, celui qui
les a regues a le droit de les retentir et ne doit les restituer qu’apres la prestation
des dommages alloués par le tribunal si le cas y échet».

Donc par la souscription des arrhes, le banquier est en toute sécurité.

Ces solutions intégrées dans le COC refletent une approche trés large du
droit positif tunisien qui peut former une base juridiqgue du contrat de la
mourabaha. Le droit commun contient des principes élastiques a savoir la liberté
contractuelle qui peut servir comme base juridique pour la mourabaha. Mais
I’absence d’une loi spéciale organisant les opérations financiéres islamiques
peut créer un obstacle devant I’accés a ces opérations ; Ce qui nous ramene a
étudier la conformité partielle, de la mourabaha, avec les régles de la loi

positive.
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Conclusion de la premiere partie :

La mourabaha est un type de vente reposant, a I’origine, sur la confiance
qui lie les parties. La banque achéte le bien puis le revend a son client. Ce
dernier doit avoir eu préalablement connaissance du prix du revient ainsi que des
modalités et des circonstances de la premicre vente. L’acquisition du bien par le

banquier doit étre préalable a la revente au client.

Ainsi le pivot de dispersion de la mourabaha avec d’autres types de
financement est principalement « la vente ». Toute dénaturation de cette derniére
refléte une mourabaha illicite a 1’égard du droit musulman. Cette illicéité a pour

effet la fuite d’un nombre majeur de la clientéle.

Mais I’effet de non-conformité de la mourabaha avec le droit positif est
plus intense ; car il bloque I’accés méme a ce financement et peut produire des
sanctions. Ainsi, il serait utile de s’interroger sur le degré de conformité de la

pratique de la mourabaha au droit positif ?
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Deuxieme partie : la conformité partielle de la mourahaba aux régles de la loi positive

« Nous adapterons notre environnement juridique pour que la stabilité et
I’innovation de notre place financiére puisse bénéficier a la Finance Islamique et
rendre ses activités aussi bienvenues a Paris qu’elles le sont & Londres et sur
d’autres places », déclarait Christine Lagarde (directrice genérale du Fonds
monétaire international « FMI » et ancienne ministre en France )en juillet
2008.162 Pour sa part, le ministre des Finances par intérim, Slim BESBES a
indiqué que malgré I’introduction relativement précoce par rapport a nos voisins
africains de la finance islamique puisque la premiere banque islamique a ete
créée en Tunisie en 1983, nous enregistrons un retard flagrant et la finance
islamique ne représente que 2,5% de tout le systeme financier. « Un grand
travail nous attend. Il faut mettre en place les structures permettant de mobiliser
des ressources et attirer des capitaux », a expliqué Slim BESBES'®. En effet,
selon le ministre, jusqu’a ce jour, la finance islamique ne trouve de la place ni
dans les banques classiques ni dans les circuits officiels. La finance islamique

est une opportunité pour capter ce genre de capitaux.

Slim BESBES a recommandé, dans ce cadre, de relever le principal défi
empéchant le développement de la finance islamique en Tunisie dont I’absence
d’un cadre juridique adéquat. Une fois ce défi est levé, beaucoup de travail reste

encore a faire, notamment a travers la formation et la création.

Lorsqu’elles fonctionnent dans le cadre juridique du systeme financier
traditionnel, les banques islamiques peuvent rencontrer des difficultés a
plusieurs niveaux. En Tunisie, bien que le droit commun constitue un contexte
favorable a I’application de la mourabaha (chapitre premier), de multiples lois
spéciales constituent des obstacles flagrants pour 1’accés a cette opération

(deuxieme chapitre).

1625 BOUSTANY, précité p. 11.
183 \www.africanmanager.com
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CHAPITRE PREMIER : le droit commun : un

contexte favorable a I’application de la

mourabaha

Le contrat de mourabaha a des racines islamiques lointaines, aujourd’hui
il est présenté comme remplacant du prét a intérét prohibé par la charia. Le droit
commun contient en général des dispositions élastiques qui peuvent entourer
multiples matiéres. La charia constitue 1’une des sources du droit commun.
Ainsi il existe plusieurs interactions entre les deux branches. En consequence, le
droit commun peut constituer une base primordiale pour la pratique du contrats
de la mourabaha (section premiere) mais certainement insuffisante (deuxieme

section) vu la diversité de détails qui s’introduisent dans ces contrats.

SECTION PREMIER : le droit commun : une base

juridigue primordiale pour le contrat de la mourabaha

Pour confirmer que le droit commun est une base juridique primordiale
pour le contrat de la mourabaha, on essaye d’identifier la place existante du droit
islamique dans le droit commun (paragraphe premier) pour fixer les interactions
entre les deux matieres et pour confirmer la possibilité d’introduire la
mourabaha de source islamique dans le droit positif. Puis on continue par la
détermination de role fondamental de régles genérales (deuxieme paragraphe)
qui servent comme bases juridiques a la pratique de la mourabaha. Mais
I’importance du droit commun comme source primordiale ne peut pas cacher la

consolidation prévue par la Iégislation fiscale (troisieme paragraphe).
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PARAGRAPHE PREMIER : la place existante du droit

musulman dans le droit commun

Le droit musulman est-il codifiable ? La question n’a concerné que cette
partie du figh appelée muamalat. Les ibadat, touchant I’exercice du culte et le

rituel & observer, ont été écartées des préoccupations des codificateurs.'®

« L’exemple topique est fourni par la Turquie ottomane, seul pays
islamique qui a essayé de codifier et de promulguer comme loi d’Etats des
parties du droit religieux. Il s’agit de la mejella, couvrant le droit des contrats et
des obligations et la procédure civile promulguée en tant que code civil Ottoman
en 1877 »'®

En Tunisie Santillana construit son exposé lors de la codification,
abondamment argumenté islamiquement, autour de ces deux idées maitresses :
d’abord que le but de la loi en islam, comme dans les autres systémes de droit,
soit I’utilité sociale et que par suite la loi musulmane ne se tient pas a 1’écart de

la vie pratique.*®®

Mise a part la matiére du statut personnel, ou les influences religieuses
sont les plus perceptibles pour des raisons bien établies par les comparatistes,
I’islam garde, aussi bien, une empreinte théorique en matiere d’obligation d’une
importance telle qu’elle puisse étre de nature a nuancer des idées bien regues,

non seulement s’agissant des sources d’inspiration du coc mais aussi et surtout

14’5, DEROICHE BEN ACHOUR, Aux sources du droit moderne tunisien :la législation tunisienne en période
coloniale, thése pour le doctorat d’Etat en droit, ,faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis,
14 janvier 1996, p.126.

15 5. DEROICHE BEN ACHOUR précité, p.126.

166 5. DEROICHE BEN ACHOUR,précité, p.133.
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relativement a la configuration et a 1’agencement des textes compris dans le

méme code 1%’

Plusieurs arguments sont a la base d’affirmer les sources islamiques du
droit commun. En effet «au plan juridique, comme au plan politique le
protectorat frangais s’est laissé glisser dans le fond juridique local non sans le

finaliser et D’instrumentaliser pour servir le projet colonial »'®.

D’ou une
commission de codification des usages et coutumes en cours dans le domaine
civil et pénal est mise en place. Le 26 avril 1861 est promulgué, en méme temps
que la constitution, ’qanun al jinayat wa lahkam al orfia’’. En avril 1864, est

. . 169
promulgué le code de commerce, ‘’qanun al-tijara’’.

Aussi le choix de Santillana comme principal rédacteur du c.o.c. prouve
la recherche de racines islamiques dans la rédaction du code car c’est un
spécialiste dans le droit musulman. D’ou dés I’installation en Tunisie, I’attention
du gouvernement du protectorat a été appelée sur 1’utilité que présenterait une
codification générale des lois musulmanes.’™ Le travail préparé par Santillana
est présenté a des jurisconsultes musulmans tunisiens et fini par I’existence de

multiples dispositions inspirées par le droit islamique.*™

7 N. BEN AICHA, la notion de « neutralité confessionnelle » dans Darticle 4 du code des obligations et des
contrats, centenaire du c.o.c. : 1906-2006, 2006, p.159.

168 5. DEROICHE BEN ACHOUR,précité, p.112.

195, DEROICHE BEN ACHOUR,précité, p.114.

170 Rapport Benoit sur la codification générale des lois musulmanes (1901) existe dans les annexes du thése de
doctorat de SANA BEN ACHOUR (ouvrage précité).

112006-1906 252l 5 el 5091 Al 3y sila, 23] 5 3 58all 5 el 51 A, 50 aeal) e 235.193.02,2006

Parmi les exemples cites et qui sont de sources islamiques : ’article 61 relative a la 1ésion, I’article 94 relative a
la responsabilité sur le dommage cause par un animal, I’article 150 relative a I’échéance de toutes les obligations
a la mort du débiteur, les articles 229, 230, 231 et 235 relative a la délégation, I’article 103 relative a I’abus de
droit, les articles 513/515/516/525/530/534/535/541/546/550/553/554/560/562 qui constituent des dispositions
inspirés par le code Ottoman ; L’article 1253 et ’article 4 du c.o.c.
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DEUXIEME PARAGRAPHE: le role fondamental de regles

générales du droit commun

Le r6le fondamental de regles générales du droit commun se présume par
I’importance de la liberté contractuelle (A) ainsi que la possibilité de I’emploi de
regles générales de la vente (B) comme des bases juridiques pour la conclusion
de toute forme de contrat.

A-L’ importance de la liberté contractuelle

"La liberté contractuelle satisfait I’intérét général et la justice par le jeu de la
concurrence. Pour favoriser les echanges nécessaires au développement
¢conomique il faut écarter toutes les entraves a la liberté contractuelle. C’est le
principe du « laisser faire, laisser passer » que complete implicitement le laisser

contracter",!’2

Du c06té du fond, la liberté contractuelle consiste en ce que chaque
personne a le droit de se contracter ou de ne pas se contracter ainsi que les
parties ont toute liberté de stipuler le contenu du contrat. Du c6té de la forme,
elle aboutit au principe du consualisme qui prétend que les contrats se
constituent des 1’accord de volontés. Le principe de la liberté contractuelle est
développé au cours du 19°™ siécle, c’est pourquoi il est intégré dans le COC

tunisien promulgué en 1906.""

Dans le droit tunisien il n’y a pas une obligation juridique de contracter ou
de ne pas contracter et puisque le consentement est un élément essentiel du

contrat donc personne ne peut contraindre quelqu’un a le faire.

La volonté des parties leur permet de constituer les contrats dans la forme

qu’elles désirent. C’est le principe de consensualisme de contrats. En droit

1723, GHESTIN, droit civil : la formation du contrat, LGDJ, 3*™ édition 1993, p.29.
39.02,1997 e 3l dadas siall :clal U daladl 4,01l | o 5l dasa 173

61



Deuxieme partie : la conformité partielle de la mourahaba aux régles de la loi positive

tunisien 1’article deux du c.o.c. fixant les ¢léments nécessaires pour la validité
des obligations ne requise aucune forme donc le principe en droit tunisien est le

consensualisme des contrats.

En outre le principe en droit tunisien est que les parties soient libres de
fixer le contenu du contrat d’ou elles ont la liberté de contourner toutes les
regles juridiques supplétives a I’exception de regles juridiques impératives en

rapport avec ’ordre public.'™

« Les obligations contractuelles valablement formées tiennent lieu de loi a
ceux qui les ont faites, et ne peuvent étre revoquées que de leur consentement

mutuel ou dans les cas prévus par la loi ».*"

Donc le contenu du contrat tient lieu de loi pour les parties contractuelles,
pour le juge qui doit respecter la volonté des parties, ainsi que pour la loi, par le
principe de la non-rétroactivite de la loi; d’ou s’il existera une réforme
législative modifiant la loi au cours de laquelle nait le contrat, rien ne changera

et le contrat restera valable méme apres la réforme législative.

En conséquence, les parties du contrat de la mourabaha peuvent stipuler le
contenu du contrat en toute liberté. La banque islamique a le choix de choisir ses
clients de contracter avec eux ou de ne pas contracter. Le principe de la liberté
contractuelle constitue un acquis trés important pour I’activité des banques
islamiques et pour la souscription des contrats de la mourabaha. Et c’est la
méme solution prévue par la doctrine frangaise car il n’existe pas de texte

francais explicite pouvant encadrer ces contrats.'”

10.0m Gl g e, L gl el
175 Article 242 du coc.
78| ZEYYAD CEKICI, le cadre juridique francais des opérations de crédit islamique, revue de droit bancaire et
financier francais, mars-avril 2011, p.34.
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La liberté contractuelle est consolidé par I’article 559 du COC qui dispose
que « tout rapport de droit est présumé valable et conforme a la loi, jusqu’a
preuve contraire ». Les jurisconsultes musulmans ont déja dégagé une regle
similaire pour la licéité de nouvelles modes de financement ; selon cette régle
« les contrats et leurs conditions sont licites a la limite qu’ils ne soient pas

prohibés par le coran et la sunna ».*"”’

Les parties doivent bien rédiger leurs contrats conformement aux
préceptes de charia et en respectant 1’ordre public tunisien. Toutes les conditions
et toute possibilité survenant doivent étre prises en compte. « Une formule d’un

contrat détaillé »*'® est obligatoire.

Le comité de la charia de la banque islamique de développement est en
accord avec la formule détaillée et méme annexée des contrats. d’ou il a
conseillé de « rédiger les contrats et conventions de maniére détaillée de telle
facon que ces contrats et conventions intéegrent toutes les clauses et conditions
que les contrats doivent contenir ainsi que les effets y découlant notamment les
droits et obligations des parties. Une copie des références objet d’accord entre
les parties doit étre jointe au contrat ; telles que les decisions des acadéemies du
figh relatives au contrat a savoir 1’Académie Islamique du Figh relevant de la
ligue du monde Musulman, I’Académie Islamique du Figh relevant de
I’Organisation de la Conférence Islamique , I’Académie des jurisconsultes
Musulmans d’Amérique du Nord et le Conseil Européen de la Fatwa et des

Recherches ».

Ol A g1l 3 giadl 5 el SV Alae 5 ) sagall G sealll slia) 5 jealeall paSll] L) deliall s cali Al Sl ae
52 dakia 2011 gl goosill 5 eladl) daa Laal DY 4Ll CBlalaall 85 juabeal) cililarl)
8 5m)(. i pad ) s s Lad o) A (555 O V) | danday aclls o Le a4y oasl e aal Y (J8) (s al 8 g gaall 5 5all i) S

o gl Ll b s aude 4l a1 5 (Tola pm ol Ly ) Loy 1 ey e ¢ palical) 2l Cunla¥U Y1 (3 saiae (s il
(o5
8A. KHOUILDI, la finance islamique moderne et droit positif, RIL juin 2011, page 29.
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Bref la liberté contractuelle est un acquis précieux pour développer la
pratique de la mourabaha dans la banque islamique. Mais ce n’est pas le seul
acquis car les regles générales de la vente servent comme base juridique

Importante pour la vente mourabaha.
B- La possibilité de ’emploi de réegles générales de la Vente

La mourabaha est un contrat de vente ; le legislateur tunisien a réglementé
ce dernier contrat dés la promulgation du code des obligations et des contrats en
1906 et I’a défini comme « un contrat par lequel I'une des parties transmet la
propriété d’une chose ou d’un droit a ’autre contractant, contre un prix que ce
dernier s’oblige a lui payer ».}”® On présume donc que le cadre général du

contrat de la mourabaha est présent dans la loi tunisienne.

Le coc a bien déterminé le régime juridique de la vente. Il contient la

nature et les éléments constitutifs de la vente ainsi que ses effets.

« La vente est parfaite entre les parties, dés qu’il y a consentement des
contractants, I’'un pour vendre, ’autre pour acheter, et qu’ils sont d’accord sur la
chose, sur le prix et sur les autres clauses du contrat ».*** Donc le principe est
que la vente est un contrat consensuel mais ce principe contient des limites™
présentées par 1’article 581 du coc qui dispose que «lorsque la vente a pour objet
des immeubles, des droits immobiliers ou autres choses susceptibles
d’hypotheques, elle doit étre faite par écriture ayant date certaine, d’apres la loi,
et elle n’a d’effet, au regard des tiers, que si elle est enregistrée a la recette des

finances, sous réserve des dispositions spéciales aux immeubles immatriculés ».

179 Article 564 du c.o.c.
180 Article 580 du c.o.c.
65.0a, ks gy, (2553 Aa1a 18
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« L’acheteur acquiert de plein droit la propriété de la chose vendue, des

que le contrat est parfait par le consentement des parties ».**

Dans un premier lieu, I’acheteur est soumis a deux obligations principales
celle de payer le prix et celle de prendre livraison de la chose.’® Dans un
deuxiéme lieu, le vendeur est tenu de délivrer la chose vendue et de se charger

de la garantie.'®

La garantie que le vendeur doit a ’acquéreur a deux objets. Le premier est
la jouissance ainsi que la possession paisible de la chose vendue. Le second, est

les défauts de cette chose (garantie pour les vices rédhibitoires).'®

Les banques islamiques echappent souvent de la derniére obligation. En
effet, quoique la banque Zitouna insiste dans le contrat de vente mourabaha
qu'elle soit assumé de toutes les garanties®®; on remarque qu’il y a un
document contenant une obligation pour le client d’assumer les défauts de la

chose vendue®®’

. Ce document constitue une déclaration de volonté par le client
d’assumer la responsabilité de tout défaut de la chose, mais ’exemplaire est

préparé par la banque ce qui prouve I’adhésion dans le contrat de la mourabaha.

L’¢échappe de garantie de défauts de la chose n’est pas prohibé par la

législation tunisienne d’ou I’article 670 du coc dispose que « le vendeur ne

182 Article 583 du c.o.c.
183 Article 675 du c.o.c.
184 Article 591 du c.o.c.
185 Article 630 du COC
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répond pas des vices de la chose, ou de I’absence des qualités requises :

1) s’il les a déclarés ;
2) s’il a stipulé qu’il ne serait tenu d’aucune garantie ».

Mais cet échappe réduit le risque assumé par les banques islamiques et
rapprochent ces derniéres peu a peu des banques conventionnelles. Le risque est
le pivot de différence entre les deux éetablissements ; la vente mourabaha est
venue remplacer le prét a intérét et si cette vente est dépourvue de tout risque,

elle devient un simple détour formel du prét a intérét.

Une autre clause est introduite dans I’un des exemplaires préparé par la
banque Zitouna qui prive la premiere vente de toute intérét et par la suite elle
risque de vider toute 1’opération de la mourabaha de son utilité. La banque
islamique et le fournisseur dans la premiere vente demandent du conservateur,
lors de I’'immatriculation d’immeuble, d’inscrire directement cet immeuble pour

le compte de I’acheteur final.'®®

L’article 305 du CDR dispose que « tout droit réel ne se constitue que par
le fait et du jour de son inscription sur le livre foncier. L’annulation d’une
inscription ne peut étre opposable aux tiers acquéreurs de droit sur ’immeuble
de bonne foi et en vertu des inscriptions portées sur le livre ». Donc le droit réel

ne se possede que par ’immatriculation.

Malgré 1’existence d’un contrat de vente entre la banque islamique et le
fournisseur et d’un autre contrat entre le client et la banque; le banquier

enregistre directement la propriété chez le conservateur en faveur du client ; Ce

ol o elaa¥l aglae da e sl ikl a5l " o e bl aliad 8 "ay) je dglee j) & Jlie ol 3" 5 gie ) 423188
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qui met en doute le transfert de la propriété a la banque islamique car cette
derniére institution financiere doit s’approprier de la chose avant sa vente pour

qu’elle soit conforme aux préceptions de la charia.

Bref, les regles générales de la vente peuvent étre utilisées pour les
opérations de la mourabaha mais ces regles paraissent étre insuffisantes vue la
spécialité de ces contrats et leur large référence a la charia. En attendant les
réformes nécessaires, le législateur a consolide la base primordiale de la

mourabaha (le droit commun) par une réforme en droit fiscal.

TROISIEME PARAGRAPHE : la consolidation prévue par

la legislation fiscale pour ’imposition de la mourabaha

La fiscalité n’est pas souvent adaptée a une finance basée sur le transfert
de la propriété des sous-jacents utilisés par les contrats nommeés. Les différentes
mutations des sous-jacents de la mourabaha génerent des colts qui peuvent
impacter la compétitivité de ces instruments financiers. Un réajustement des
dispositions fiscales pour supprimer certains surcodts au niveau de la TVA et

I’enregistrement est un préalable & toute intégration de la finance islamique.*®

En France Lors de la table ronde organisée le 19 juin 2008, il avait été
observe que sur le plan fiscal, le recours aux formules de la murabaha est tres
désavantageux. Ces formules reposent sur une double mutation rendant les
opérations passibles d’une double taxation. Une méme opération financée dans
le cadre de la finance conventionnelle subirait une seule imposition d’ou un prix

de revient inférieur facturé au client.**

189y, EL-HAZZAOUNI, précité, page 156.
1905 BOUSTANY, précité, p.52.
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« Le Royaume-Uni, pionnier dans ce domaine, avait tres tot supprime le
double droit de timbre pour ces opérations. Il conviendrait de circonscrire le
bénéfice de ce régime aux seules personnes morales. L’exonération vaudrait sur
les droits de mutation au sens large : droit d’enregistrement et diverses taxes

applicables dans le régime de la TVA». %

La Tunisie a essaye d’adapter sa législation fiscale aux contraintes de la
finance islamique. Cette adaptation parait étre nécessaire apres la progression de
I’utilisation des instruments islamiques en Tunisie surtout aprés la constitution

de la « banque zitouna ».

En effet la loi numéro 2011 -7 du 31 décembre 2011, portant loi de
finances pour l‘année 2012 introduit pour la premiere fois le concept de la
finance islamique dans le droit tunisien .la derniere loi de finance a instauré un
certain alignement entre les produits financiers islamiques et leur équivalent en
finance classique. Cet alignement visera ainsi a assurer une certaine equité
fiscale entre les banques islamiques et les banques classique™® pour I’imposition

de bénéfices (A), de droits d’enregistrement (B), ainsi que de TVA (C).
A- I’imposition de bénéfices

Dans le traitement fiscal de la finance conventionnelle, [’intérét
rémunérant les crédits bancaires classiques est d’une part qualifié comme un
frais financier déductible du résultat fiscal de I’entreprise cliente, et d’autre part
qualifié comme un bénéfice imposable entre les mains de la banque

conventionnelle.

1915 BOUSTANY, précité, p.53.
192 4. REZGUI et I. MENCHAWI, quelle normalisation comptable pour la finance islamique en Tunisie, la
revue comptable et financiére n° 96- deuxieme trimestre 2012, page55.
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Bien que les opérations de la mourabaha ne soient pas rémunérees par des
intéréts, et que la contrepartie du crédit soit qualifiée plutdt de « marge
bénéficiaire », le législateur s’est contenté de procéder a une extension du
régime fiscal de I’'intérét a la dite marge bénéficiaire, si bien que les doutes
entretenus sur 1’islamité des crédits islamiques se sont accentués. Ainsi, la
marge bénéficiaire pergue par la banque islamique a 1’occasion de la conclusion
des contrats mourabaha, est déductible du résultat imposable de I’entreprise
cliente ainsi elle est aussi imposable entre les mains de la banque.*®?

Le législateur a accepté que la marge de profit'*

réalisée par la banque
islamique soit traitée au regard de I’imposition des bénéfices comme étant un
intérét percue par une banque classique et non comme une plus-value découlant

4 . 1
d’une opération de vente.'*®

Une difficulté est apercue dans le droit francais concernant le temps de
I’imposition de 1’opération de la mourabaha. En matiére de vente a
tempérament, le prix est acquis au jour de la formation du contrat et son
imposition ne pourra étre posterieure a la date de remise du bien objet du
contrat. Il y a alors taxation en une seule fois et par anticipation, alors qu’en
matiére de prét a interét celle-ci intervient au gré de ’exigibilité successive des
diverses annuités de I’emprunt. Le conseil d’Etat a considéré 1’opération de la
mourabaha comme une vente et a approuvé 1’administration lorsque celle-ci,
ayant requalifi¢ une opération de financement en vente a tempérament, s’est

opposée a ce que ’acquéreur procéde a la moindre déduction.

19 Hajer DEROUICH, le régime fiscal des produits de financement islamique, mémoire Pour 1’obtention du
Dipléme de Mastére Professionnel en Droit et Fiscalité de 1’Entreprise, faculté de droit de Sfax, 2012/2013, p.
62.

194 A titre d’exemple, la marge pratiquée par la banque Zitouna pour I’achat d’un bien immobilier devrait se
situer autour de 4 a 5% par an sur la base du colt d’achat. Le taux de marge sera fixe pendant toute la période de
remboursement et sera calculé sur la base du coiit initial d’achat du bien. Source : www.banquezitouna.com

1% Hajer DEROUICH, précité, p.67.
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Cependant cette analyse est écartée par I’administration dans sa doctrine
la plus récente. L’administration estime qu’a [’égard de la structure
« économique » de cette opération, il convient d’ « assimiler » la fraction de prix
de vente rémunérant le différé de paiement a un intérét. Elle pose alors que
celle-ci doit étre imposee entre les mains du financier, au fur et a mesure des

échéances du contrat, et que, chez I’acquéreur final, elle constitue une charge

déductible.'®®

Enfin, les dispositions de la loi de finance de 1’année 2012 s’appliquent
aux contrats de la mourabaha conclus avant le premier janvier 2012 ; mais
celles-ci ne peuvent pas aboutir a la restitution des montants payés avant 1’entrée

en vigueur de la loi des finances pour I’année 2012.*"

B- les droits d’enregistrement

La durée du contrat, la simplicité de procédures utilisées et le risque
propre a l’opération de la mourabaha expliquent la competitivité de cet
instrument. Toutefois, le cadre fiscal peut géner cette compétitivité s’il n’est
adapté aux contraintes de mutations liées aux mécanismes de 1’opération pour
éviter la double taxation correspondant a la double vente qui doivent se realiser
pour tirer profit de cet instrument.”®® La loi de finance pour I’année 2012 a
considéré la mourabaha comme une vente donnant lieu a un transfert de
propriété et alors elle est soumise au droit d’enregistrement. Donc le codt étant
entierement répercuté sur le client de la banque, au cours de la mourabaha pour
I’acquisition d’un immeuble est plus cher qu'un crédit classique. Cependant, les

contrats de la mourabaha lorsqu’ils concernent la constitution ou la mutation

1% F DURAND et S. HAZOUG, précité, p 37.

YE. CHOYAKH, commentaire des mesures fiscales de la loi de finances complémentaire pour 1’année 2012,
infos juridiques n°138/139 juillet/aout 2012, p.28.

19y, el HAZZAOUNI, précité, p.60.
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d’un droit réel immobilier et lorsqu’ils sont établis par les banques islamiques au
profit de leurs clients sont exonérés des droits de mutation proportionnels dans

un souci d’équité fiscale entre les deux types de banque.'*®
C-laTVA

S’agissant de la TVA, les intéréts sur certains préts accordés par les
banques classiques ne sont pas soumis a la TVA. A cet égard, et dans un souci
d’équité fiscale, le 1égislateur exonére les marges bénéficiaires sur les ventes de
la mourabaha de la taxe sur la valeur ajoutée.”® Ceci montre que le législateur
tunisien assimile les marges commerciales des banques islamiques aux interéts
financiers d’un financement opéré par une banque conventionnelle.”*Or une
telle qualification est prohibée par le droit musulman. Dans ce sens, on remarque
que le droit fiscal interne et le droit musulman sont deux matiéres distinctes
I’une de l’autre. rien n’empéche , dans 1’absolu , qu’une méme opération soit
qualifiée de prét a intérét en droit fiscal et de vente en droit musulman, méme
s’il faut bien reconnaitre que la marge de manceuvre pourra s’avérer

particuliérement réduite en pratique.”®

Le Iégislateur tunisien a fait un grand effort pour améliorer la législation
fiscale pour qu’elle s’adapte mieux aux banques islamiques. La raison est que

ces derniers fournissent des revenus importants pour 1’Etat vu la progression

%9, REZGUI et I. MENCHAWI, précité, page 55.

200 | o5 assujettis & la TVA déduisent le montant de la TVA relative aux acquisitions nécessaires a leur activité
aupres des établissements de crédit dans le cadre des contrats de vente mourabaha. pour bénéficier du droit a
déduction, le contrat de vente doit porter la mention du montant de la TVA supportée par 1’établissement de
crédit au titre de ses acquisitions réalisées dans le cadre de ces contrats.

La retenue a la source de 50% de la TVA ne s’applique pas aux contrats de vente mourabaha conclus par
1’établissement de crédit.

Est exonérée de la TVA, la marge de I’établissement de crédit (soit la différence entre le prix de cession et le
prix d’acquisition) au titre des opérations réalisées par les établissements de crédit dans le cadre des contrats de
vente mourabaha.

21 4 REZGUI et I. MENCHAWI, précité, page 55.

202 £ DURAND et S. HAZOUG, précité, page 37.
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continu de la finance islamique partout dans le monde. Mais le mouvement
1égislatif est encore insuffisant et mérite d’autres interventions vu la spécificité

de la mourabaha.

DEUXIEME SECTION : le droit commun : une base

juridigue insuffisante pour le contrat de la mourabaha

Au-dela du discours idéologique de 1égitimation, il faut reconnaitre qu’un
effort a été fait pour rechercher dans le droit musulman tous les éléments
susceptibles de trouver leur place dans le droit moderne?®. Cette place est
existante dans le droit commun tunisien mais elle n’est pas absolue car c’est le
droit positif qui limite ses contours ce qui prouve la relativité de cette place

(paragraphe premier).

C’est vrai que le contrat de la mourabaha est un contrat de vente mais
certainement il renferme multiples spécificités qui rendent les regles générales

du droit commun insuffisantes (deuxiéme paragraphe).

PARAGRAPHE PREMIER : la relativité de la place du

droit musulman en droit commun

Le droit positif et le droit musulman ; « De tels rapprochements doivent
autant que possible étre relativisés. Non seulement parce que le contexte
historique ainsi que les sous-bassements idéologiques sont nettement distincts et
de surcroit contingents mais aussi et surtout pour une raison fondamentale tenant
au fait que le droit musulman classique est par principe considéré comme étant
un systeme plurilégislatif alors que les ordres juridiques des pays occidentaux

sont a la fois étatisés et laicisés. A 1’heure actuelle, la Tunisie occupe une place

203 5 DEROICHE BEN ACHOUR, précité, p.125.
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intermédiaire »***. Pour en confirmer, on signale que Le Iégislateur colonial a
réservé des sorts différents au statut personnel et au statut réel. Alors qu’il
reconnait le maintien du droit musulman dans le domaine du statut personnel, il
n’hésite pas, dans le domaine du statut réel a apporter des modifications de

forme et de contenu®®,

Lors de la préparation du coc, La tadche de la commission de Santillana
n’est pas de faire table rase du passé, des solutions classiques du droit
musulman, mais plutot de les faire cadrer avec ’esprit du temps et dans le

respect des principes fondamentaux musulmans.?®

Santillana a indiqué dans son rapport qu’il s’est bien basé sur les droits
européens lors de la rédaction du COC et qu’il n’a pas hésité a signaler le
caractere éparpillé du droit musulman et ’absence de ’esprit de synthese de
celui-ci. Aussi méme la présentation du travail de Santillana a des jurisconsultes
musulmans était une tache secondaire. *" En outre plusieurs dispositions de

COC sont en contradiction avec le droit islamique.?®

« Actuellement, les articles 1095 et suivants du coc consacrent le principe
de la liceité de prét a intérét. Il peut apparaitre que dans la conception orthodoxe
de I’islam toute stipulation d’intéréts, quel qu’en soit le taux, équivaut a une
usure. Si tel est le cas réellement, encore que cette conception peut étre nuancée,
une importante distance séparerait 1’islam des solutions consacrées par le COC

d’ailleurs, la rigueur de la prohibition coranique de 1’usure est bien connue »**.

24 N. BEN AICHA, précité, p.145.
%> 5 DEROICHE BEN ACHOUR, précité, p.129.
%6 5 DEROICHE BEN ACHOUR, précité, p.134.
2030, o e, ()5 danll ae 8207
209.0m2,38 g3, (5l paall ae 21708
209 N, BEN AICHA, précité, p.160.
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En conséquence malgré la place existante du droit islamique dans le droit
commun, elle reste une existence relative encadrée par le droit positif et ne peut
jamais le dépasser. La contradiction de quelques dispositions de droit commun
avec le droit islamique constitue I’argument le plus fréquent tel que la légitimité
du prét a intérét. Cette légitimité ne nous empéche pas de chercher des bases
dans le droit commun pour I’opération de la mourabaha fournie par les

jurisconsultes musulmans comme remplacant principal du prét a intérét.

DEUXIEME PARAGRAPHE : Pinsuffisance de régles

géneérales du droit commun

« La liberté est ’ame des contrats. L’accord mutuel des volontés tient lieu
de “’loi’’ aux parties ; et si le législateur intervient, ce n’est guére que pour
mieux assurer a ces volontés toute I’efficacité et toute la liberté désirables »*™°.
L’importance de la liberté contractuelle en droit tunisien est alertée des la

promulgation du coc en 1906 mais certainement avec des limites (A).

Le droit tunisien contient nécessairement de multiples dispositions
organisant les contrats les plus utilisables a savoir le contrat de la vente. Ces
dispositions peuvent étre utilisées par les parties des contrats de la mourabaha,

mais elles sont insuffisantes (B).
A- les limites de la liberté contractuelle

La liberté contractuelle n’est jamais absolue. Le législateur intervient pour

I’encadrer. Cet encadrement a généralement un but protecteur.

2105 GINOSSIER, liberté contractuelle et respect des droits des tiers, LIBRAIRIE GENERALE DE DROIT ET
DE JURISPRUDENCE : R. PICHON ET R. DURAND-AUZIAS, 1963, p.5.
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Parfois le législateur prévoit des regles qui limitent la liberté de se
contracter ou de ne pas se contracter. On cite quelques exemples a savoir
I’assurance obligatoire, 1’abstention de vente, la préemption et le droit de

priorité a I’achat.

Dans d’autres cas et pour des motifs de protection, le 1égislateur oblige
une forme bien déterminée du contrat. Ce formalisme est introduit, ou bien

comme un élément de validité de contrat ou bien comme un moyen de preuve.

En outre, I’ordre public constitue un régulateur du contenu du contrat. La
liberté contractuelle est limitée par I’ordre public. Ce dernier prend au moins
deux formes I'un négatif et 1’autre positif. D’un c6té L’ordre public négatif se
présume par les contrats prohibés ou les clauses non admises a savoir les
contrats qui ont un objet ou une cause illicite. De 1’autre c6té 1’ordre public
positif se traduit par ’intervention du législateur pour déterminer le contenu de
quelques contrats tels que le contrat d’assurance, le contrat de travail et le

contrat de transport et de maniére générale, les contrats d’adhésion.”"*

Les parties du contrat de la mourabaha sont la banque et son client ; la
banque est la partie la plus forte économiquement ; par conséquent elle peut
introduire dans le contrat des clauses abusives qui minimisent les droits de son
client. Donc le contrat de la mourabaha peut étre considerée parmi les contrats
d’adhésion ainsi le législateur doit intervenir pour fixer le contenu de ces

contrats et pour empécher tout abus.
B- Pinsuffisance des régles générales de la vente :

La transposition des contrats de la mourabaha en droit positif est une

tache largement difficile surtout en 1’absence d’une loi spéciale organisant la

21D a bl g, Byl il
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matiére. Ces contrats ont un caractere ramifié. En droit musulman les opinions
des jurisconsultes sont variées. A cette occasion une lacune ou un vide
concernant 1’application de la mourabaha met le juge dans une situation délicate.
S’il applique les reégles du droit positif il y aura a le risque de vider les contrats
utilisés de leur objet et s’il se refait au droit musulman ce sera tres difficile de
choisir la solution vu la vague doctrine islamique et le caractére éparpillé des

textes.

Les opeérations bancaires posent, en I’absence d’une réglementation 1égale
spéciale, des problémes d’ordre pratique qui concernent notamment le régime

212

juridique applicable”™, sachant que les pratiques de la finance islamique en
Tunisie se sont manifestées depuis les années 80 par la signature de 1’Etat
Tunisien de plusieurs conventions®*®, & savoir la convention de financement

participatif conclue avec « Beit Ettamwil Tounsi-Saoudi » ( Al-Baraka Banque).

Ce dernier, filiale du groupe « Dalla Al Baraka », créé le 15 juin 1983 et
désigné par 1’appellation B.E.S. T Bank est soumis a la loi de 2001 relative aux
¢tablissements de crédits, ainsi qu’a la loi du 12 juillet 1976 modifiée par la loi
de 1985 relative aux établissements financiers travaillant essentiellement avec
les non-résidents.?* Le 27 juin 1984, la B.E.S.T. Bank a été autorisée a travailler
avec les résidents suite a une convention qu’elle a signée avec le gouvernement

Tunisien.

Pour ce qui est des opérations avec les non-résidents , la B.E.S.T. Bank
est libre d’avoir des transactions en devises convertibles avec les non-résidents ,

sans limitation et sans conditions ou autorisation deélivrée par les autorités

2N, HAMROUNI, la banque islamique, infos juridique n°154/155 avril 2013, p.14.

213\, BAROUNI, la finance islamique : un nouveau mécanisme de financement de 1’économie, conjoncture
n°264 , p.10.

24 5 ROMDHANA, naissance et développement des banques islamiques, infos juridique n°58/59 — décembre
2008, p.24.
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monétaires , soit pour le dépot de capitaux , soit pour leur transfert sur n’importe
quel compte et dans n’importe quelle banque . D’autre part, la loi autorise cette
institution a jouer le role d’intermédiaire agréé a savoir I’exécution des

opérations se rapportant au commerce extérieur.?*®

Quant aux transactions avec les résidents, la B.E.S.T. Bangue est autorisée
a recevoir des dép6ts en dinars tunisiens dans des limites déterminées et a
utiliser ces depots dans des opérations et des projets en Tunisie. Elle peut
également accorder aux résidents des financements en devises convertibles
conformément & la réglementation en vigueur.**® Donc la B.E.S.T. Banque ne
peut pas financer les personnes, dont dépendent, pour 1’'usage domestique ou

personnel.

Aujourd’hui tout est différent ; Avec I’apparition de Banque Zitouna qui a
développé une gamme de produits dirigés vers le financement de n’importe quel
domaine. En plus Bank Al-Baraka a obtenu derniérement 1’agrément de la
banque centrale pour devenir une banque «Onshore»®’. Alors la présente
législation est insuffisante et la promulgation d’une loi spéciale en la matiere

parait étre nécessaire.

Le développement de 1’industrie islamique intéresse de nombreux Etats.
Les uns ont déja aménageé leur reglementation, les autres sont en train de le faire.
Dans les pays comme le Pakistan, le Soudan ou I’Iran, le systéme bancaire est

entiérement islamisé. Dans d’autres pays, le systeme bancaire est duel, a savoir

21°M. BEN AMOR, les principaux contrats de financement du commerce extérieur utilisés par les banques
islamiques : cas de "Beit Ettamouil Saoudi Tounsi", dipléme d’études supérieures en droit du commerce
international, année 1987-1988, p.16.

218\, BEN AMOR, précité, p.16.

2T M.TISS, finance islamique : une révolution financiére en Tunisie, I’économiste maghrébin, novembre 2012,
p.16.
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la coexistence des banques conventionnelles et des banques islamiques comme

en Malaisie, en Turquie, dans les pays du Golfe, et en Grande-Bretagne.?*®

Les contrats de la mourabaha sont necessairement utilisés par les banques
islamiques dans les pays qui ont completement islamisé leur finance ainsi que

les pays qui utilisent un systéme hybride.

Chaque contrat utilisé par les banques doit avoir une base juridique chose

qui a poussé multiples pays a disposer des lois nécessaires a savoir :

1) La loi n°28 de 1977 relative a la constitution de «la Bangue

Egyptienne Islamique de Faycal »

2) La loi relative aux sociétés moudaraba (commandite) de 1980 au

Pakistan.
3) La loi relative aux banques non usuraires de 1983 en Iran.
4) La loi n°276 de 1983 relative aux « banques islamiques » en Malaisie.

5) La loi des banques, institutions financiére et sociétés d’investissement

islamiques de 1985 aux Emirats Arabes Unis.
6) La loi d’organisation de secteur bancaire de 1991 au Soudan.
7) La loi de 1996 relative aux banques islamiques au Yémen.
8) La loi de 2000 relative aux banques en Jordanie.
9) La loi de 2003 en Koweit.

10) La loi n°575 du 11 février 2004 relative a « la constitution de banques

islamique » au Liban.

218 | ZAYED CEKICI, précité, page 31.
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11) La loi de 2005 relative aux banques islamiques en Turquie.
12) La législation fiscale de 23 juillet 2010 en France.

La pratique de la finance islamique depuis plus d’un quart de siccle, les
opportunités de croissance de cette industrie et 1’absence de banque centrale qui
chapote la finance islamique sont autant de défis qui ont rendu nécessaire, la
création des structures qui encadrent 1’industrie et tentent d’uniformiser les
pratiques dans 1’intérét de la clientéle et des institutions financiéres islamiques

elles-mémes.?*°

Ces structures sont appelées par monsieur A.KHOUILDI comme des
« institutions d’encadrement, de régulation et de standardisation ».Elles sont

nombreuses, on cite a titre d’exemples :

1) L’organisation de comptabilité et d’audit pour les institutions
financiéres islamiques (OCAIFI) qui a été crée en 26 février 1990 et enregistrée
au Royaume de Bahrein le 27 mars 1991 en tant qu’institution internationale a
but non lucratif et disposant de la personnalité morale. Cette organisation a pour
mission d’émettre des normes de gouvernance en matiere de comptabilite
compatibles avec la charia a I'intention d’institutions financiéres islamiques

ainsi que les normes réglementant les produits de la finance islamique.

2) Le conseil géenéral des banques et institutions financieres islamiques
(CIBAFI) qui est une organisation internationale autonome a but non lucratif
constituee en 2001. Son siége est au Bahrein et il a plusieurs taches a savoir : la
fourniture des informations relatives aux banques islamiques et aux institutions
financieres et organisations islamiques ; 1’assurance d’une formation adéquate

pour le personnel appartenant aux institutions financieres islamiques et tous

A, KHOUILDI, précité, p. 18.
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ceux qui désirent acquérir les connaissances en la matiere ; I’'uniformisation des
Fatwas en matiere de la finance islamique et surtout la standardisation des

contrats des institutions financiéres islamiques.

3) L’agence internationale islamique de notation dont le si¢ge est a
Bahrein a commencé ses activités en 2005. C’est une institution spécialisée dans
I’évaluation des activités des institutions financiéres islamiques en tenant
compte de la spécificité quant aux opérations accomplies par ces institutions et

aux risques tant généraux que particuliers qu’elles rencontrent.

4) Le conseil des services financiers islamiques est cree en 2002 par
certaines banques centrales. Cet organe est chargé principalement de
promouvoir la finance islamique en éditant des normes de prudence et de
transparence en particulier 1’adaptation des normes internationales aux principes
de la charia et la coordination avec les autorités monétaires sur les questions
concernant I’industrie financiére islamique. Par la création de cette institution
monsieur A. KHOUILDI affirme qu’ « on a facilité les contacts entre 1’industrie
financiéere islamique et les banques centrales, lesquelles banques assurent la

supervision des banques de tout le systéme bancaire ».°

Le mouvement législatif international ainsi que les différentes institutions

précitées présument la nécessité d’une réglementation a 1’instar de ces pays

221

concernant les produits financiers islamiques.”~A D’initiative du ministére de la

finance une commission nationale pour développer le systeme législatif de

I’industrie de la finance islamique a été construite en février 2012.%%2

205 KHOUILDI, précité, page 20.

221 ’objectif général de cadre juridique est, d’une part, de permettre la commercialisation des produits
islamiques, d’autre part d’assurer une concurrence loyale entre les financiers islamiques et conventionnels, car la
régulation du systeme et afin de promouvoir la finance islamique ne doit pas fausser la concurrence entre
intervenants financiers, mais au contraire assurer une harmonisation entre ces derniers .

22Cette commission est composée par des représentants des ministéres concernés avec des spécialistes et des

représentants de la Banque Centrale de Tunisie. La commission nationale est décomposée en plusieurs sous-
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Cette commission a fini par déclarer la nécessité d’introduire une
reglementation des contrats, utilisés par les banques islamiques, dans le coc. En
attendant ses réformes, on doit signaler qu’il existe multiples anomalies dans des
lois spéciales qui constituent des obstacles flagrants a 1’opération de la

mourabaha.

commissions a savoir la sous-commission de Zakat , la sous-commission de Soukouk ,la sous-commission
d’assurance mutuelle (takaful) et la sous-commission des contrats de financement.

81



Deuxieme partie : la conformité partielle de la mourahaba aux régles de la loi positive

DEUXIEME CHAPITRE : les lois speciales :

des obstacles flagrants a I’opération de la

mourabaha

Les contrats de la mourabaha sont récemment utilisés par les banques
islamiques. ces derniéres institutions constituent aussi une innovation tant pour
le droit positif que pour le droit musulman d’ou il n’y a pas de régles bien
précises .donc méme avec 1’existence d’un droit commun encadreur, certaines
ambiguités sont encore présentes vu 1’inadaptation des lois spéciales a la
pratique de la mourabaha. On cherche alors la conformité de la mourabaha avec
le droit bancaire (section premiere) ainsi que les entraves de certaines regles du

droit foncier (deuxiéme section).

SECTION PREMIERE: de la conformité de la

mourabaha avec le droit bancaire

Pour chercher la conformité de la mourabaha avec le droit bancaire on

doit analyser la place de cette opération dans la loi de 2001relative aux

établissements de crédit*”® (paragraphe premier) ainsi que la possibilité
224

d’appliquer la loi de 1999 relative aux taux d’intérét excessifs“"(deuxieme

paragraphe).

223L0i n°2001-65 du 10 juillet 2001 relative aux établissements de crédit telle que modifiée et complétée par la
loi n°2006-19 du 2 mai 2006.

24 01 N° 99-64 DU 15 JUILLET 1999, RELATIVE AUXTAUX D'INTERET EXCESSIFS, JORT numéro 57
de 16 juillet 1999.
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PARAGRAPHE PREMIER : de la conformité de la
mourabaha avec la loi de 2001 relative aux établissements de

crédit

Comme I’on a déja vu, I"opération de la mourabaha peut étre conforme
aux régles générales du droit tunisien ainsi qu’aux préceptions de la charia, vu
les avantages du principe de la liberté contractuelle d’une part et le mouvement
novatoire des jurisconsultes musulmans d’autre part. On a admis la validité de
ce contrat en droit civil car on a prétendu que ce contrat est souscrit par des
personnes physiques qui ont toute la liberté de s’engager conformément a
I’article 242 du COC; en revanche ce contrat est utilisé par des banques qui
portent 1’appellation de « banques islamiques », vu I’origine plus au moins
musulman de leurs produits. Alors 1’opération de la mourabaha doit étre
conforme aux dispositions du droit bancaire tunisien chose qui est douteuse car
le droit bancaire tunisien n’avait pas reconnu aux établissements de crédit une
liberté totale dans 1’exercice de leurs activités. Ainsi I’article 2 de la loi n°2001-
65 du 10 juillet relative aux établissements de crédit dispose que « Est
considérée comme établissement de crédit, toute personne morale qui exerce, a
titre de profession habituelle, les opérations bancaires.

Les opérations bancaires comprennent :

- la réception des dépdts du public quelles qu’en soient la durée et la
forme ;

- I’octroi de crédits sous toutes leurs formes ;

- ’exercice, a titre d’intermédiaire, des opérations de change ;

- la mise a la disposition de la clientele et la gestion des moyens de
paiement.

L’¢établissement de crédit peut aussi effectuer les opérations liées a son

activité telles que le conseil et I’assistance en matiere de gestion de patrimoine,
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de gestion financiére, d’ingénierie financic¢re et d’une manicre générale tous les
services destinés a faciliter la création, le développement et la restructuration des
entreprises.

L’¢établissement de crédit peut, en outre, prendre des participations au
capital d’entreprises existantes ou en création conformément aux conditions
définies aux articles 21 et 22 de la présente loi ». Deux questions se posent ; la
mourabaha est-elle une opération de crédit ? Et est-t-il possible pour les banques

de procéder par I’opération de mourabaha ?
A- la mourabaha est-elle une opération de crédit ?

L’opération de crédit est I’une des opérations bancaires. Ces dernicres
comprennent la réception de fonds du public, les opérations de crédit, ainsi que

les services bancaires de paiement.”®

Le contrat de la mourabaha implique de multiples traits communs avec les
contrats de crédit. Ces derniers ont un caractére contractuel qui appelle
I’application du droit général des obligations ce qui facilite la solution des
difficultés non réglees spécialement dans les conventions particulieres. Ils ont un
caractere commercial ou mixte et ce sont des contrats de droit privé librement
aménageable.””® Mais est ce que le contrat de la mourabaha, utilisé par les

banques islamiques résulte une opération de crédit ?

Les opérations de crédit présentent deux caractéristiques générales : d’une
part, elles sont lucratives pour le banquier : elles ont un co(t qui sera supporté

par les emprunteurs. D’autre part, elles sont trés nombreuses et comme 1’affirme

22 p NEAU-LEDUC, droit bancaire, éditions DALLOZ, Paris, 2010, p.135.

26 C. GAVALDA et J. STOUFFLET, droit bancaire : institutions-comptes-opérations-services, Editions Litec,
1994, p.177.
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Vasseur, si « tout prét est une opération de crédit, toute opération ne se ramene

pas & un prét » .2’

Le crédit n’est pas une opération juridique de droit commun,
contrairement au prét par exemple??®, D’aprés Darticle 4 de la loi n°2001-65 du
10 juillet 2001 relative aux établissements de crédit « Constitue une opération de
crédit au sens de la présente loi, tout acte par lequel une personne, agissant a
titre onéreux, met ou promet de mettre des fonds a la disposition d’une autre
personne ou prend, dans I'intérét de celle-Ci, un engagement par signature tel
qu'un aval, un cautionnement ou toute autre garantie. Sont réputées des
opérations de crédit, les opérations de leasing et d’affacturage. Ces dispositions
ne sont pas applicables aux crédits consentis par les entreprises commerciales a
leurs clients pour fournitures ou prestations de services, ainsi que les préts des
maisons meres en faveur de leurs filiales ».

D’apres cet article deux caractéristiques distinctes sont présumées pour
qualifier I’opération comme une opération de crédit ; la premiere est le caractére
onéreux cette opération, et la deuxieme est celle de la mise a disposition des
fonds au profit de la clientéle.

L’article 4 de la loi précitée dispose que 1’opération doit étre « a titre
onéreux », d’apres I’article 533 du COC « lorsque la loi s’exprime en termes
généraux il faut ’entendre dans le méme sens ». Alors la loi n’a pas fixé la
forme et la maniere de tirer profit d’ou le législateur n’a pas exigé que la
rémunération du crédit soit sous forme d’intérét. Pour cela le caractére onéreux
de crédit peut englober les opérations utilisés par les banques islamiques et
notamment la mourabaha qui tire un profit de la vente.

Jusqu’ici la mourabaha peut constituer une opération de crédit, pour que

cette qualification soit compléte ; la banque, en utilisant la mourabaha, doit

22T T BONNEAU, droit bancaire, Editions Montchrestien, Paris, 1996, p.33.
228 p NEAU-LEDUC, précité, p.225.
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mettre des fonds a la disposition de la clientele. Mais, on se demandera si,
réellement, la banque islamique met des fonds a la disposition de sa clientéle ?
La réponse n’est pas évidente car les fonds concernés ne semblent pas étre

des biens meubles et immeubles®?

(comme celle au cours de mourabaha) mais
ce sont des crédits pécuniaires (deniers). En outre la citation « met ou promet de
mettre des fonds a la disposition d’une autre personne » parait étre différente de
la vente exercée par les banques islamiques.

Bref la banque islamique ne met pas des fonds a la disposition de sa
clientéle mais elle vend des biens meubles et immeubles a cette derniere donc la
mourabaha ne constitue pas une opération de crédit en se basant sur la définition
disposée par I’article 4 de la loi de 2001.

Donc I’achat de biens pour le motif de les vendre au cours d’une opération
de mourabaha n’est pas conforme avec la pratique de 1’opération de crédit.

Pourtant, 1’opération de la mourabaha est couramment exercee par la

banque « Zitouna », alors méme que sa conformite a la loi de 2001 est douteuse.

B-Est-il possible pour les banques de procéder a I’opération de la

mourabaha ?

« La profession de banquier est 1'une des celles qui touchent le plus
I’ordre public économique et financier. C’est pour cela que DI’Etat tient a
contrdler les conditions d’accés a la profession »**. I’article 7 de la loi de 2001
dispose que « Quiconque entend constituer une société pour se livrer, en qualité
de banque ou d’établissement financier, aux opérations bancaires énumerées a
’article 2 de la présente loi, doit, préalablement a 1’exercice de son activité en

Tunisie, obtenir I’agrément conformément aux conditions fixées par la présente

22 Daprés les articles 1 et 2 du code de droits réels « les biens sont toutes choses qui ne sont pas hors du
commerce par leur nature ou par disposition de la loi et qui peuvent faire I’objet d’un droit ayant une valeur
pécuniaire. Les biens sont meubles ou immeubles »

20T, BEN NASR, droit bancaire tunisien,La Maghrébine pour I’impression et la publicité, Tunis 2009, p.37.
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loi ». En conséquence, il y a deux formes d’agrément I'un pour 1’exercice de
I’activité de banquier et I’autre pour se livrer a la profession d’établissement
financier.”®!

La banque islamique est agréée en qualité de banque®*?. Cet agrément
suffit-il pour qu’elle exerce les opérations de la mourabaha ?

L’agrément ne suffit pas pour exercer toute opération d’ou I’article 14
dispose qu’ « il est interdit a tout établissement de crédit agréé d’utiliser des
procédés de nature a créer un doute dans 1’esprit des tiers quant a la catégorie
d’établissement de crédit a laquelle il appartient ».

Aujourd’hui le doute entourant la clientéle de la banque islamique est
remarquable en ce sens la conformité de produits financiers islamiques a la
Iégislation tunisienne est douteuse.

L’¢établissement de crédit en tant que banque n’est pas libre d’exercer
n’importe quelle activité. Il n’est autorisé a exercer que les opérations bancaires
indiquées a titre limitatif par Iarticle 2 de la loi de 2001.

Cette restriction de I’activité des banques conventionnelles est d’ailleurs
renforcées®®® par Darticle 24 de la loi de 2001 qui prévoit qu’ « Il est interdit aux
¢tablissements de crédit de s’adonner, directement et a titre habituel, a des
opérations qui ne relévent pas du domaine des opérations bancaires sauf dans les
cas et conformément aux conditions fixées par décret.

Ces opérations doivent présenter une importance limitée par rapport a
I’ensemble des opérations exercées, a titre habituel, par 1’établissement de crédit
et ne doivent ni empécher, ni restreindre ou fausser le jeu de la Concurrence au

detriment des entreprises qui les exercent a titre habituel ».

231 ’ . r1: sz s r iz e . .
31 ¢tablissement de crédit est autorisé a exercer son activité, en qualité de banque ou d’établissement financier,

par arrété du ministre des finances pris sur rapport de la banque centrale de Tunisie (article 8 de la loi de 2001).
%2M. KAMMOUN e contrat de financement islamique d’ijara, mémoire pour I’obtention du dipléme de master
en droit public et du commerce international, faculté de droit de sfax,2012-2013 ,p.67 .

23\, KAMMOUN, précité, p.68.
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Bref, la banque ne peut exercer que les opérations bancaires citées par la
loi de 2001.I’opération de la mourabaha ne peut étre assimilée a une opération
de crédit par la suite, elle n’est pas une opération bancaire conformément a
I’article 4 de la loi de 2001. Donc la pratique de 1’opération de la mourabaha et
méme avec la présence d’un agrément pour les banques islamiques constitue une
violation de la de la loi de 2001.

Une intervention législative pour spécialiser les opérations utilisées par les
banques islamiques est necessaire, car ces opérations constituent de plus en plus
des produits concurrentiels aux opérations de banques conventionnelles.

Les banques islamiques peuvent se reférer a la loi de 2001 relative aux
établissement de credit, mais cette loi ayant servi a I’octroi des autorisations
particulieres pour les bangues islamiques actuelles, ne peut pas constituer un
cadre juridique adéquat , complet et permanant répondant a un exercice attractif
de ’'industrie financiére islamique en général et de I’activité bancaire islamique
en particulier, d’ou la nécessité de la promulgation d’une loi homogéne pour
I’exercice de I’activité bancaire islamique tout en faisant de larges références a
la loi n°2001-65 du 10 juillet 2001 dans tout ce qui n’est pas réglementé par un
texte spécial >

235

Donc des regles juridiques ainsi que des mesures de contrdole™ sont

nécessaires a constituer pour assurer une protection efficace des adhérents a la

finance islamique vu 'utilisation croissante de ses instruments.?*

« Il n’est pas logique de concevoir deux cadres réglementaires, un pour les

banques traditionnelles et un autre pour les banques islamiques », affirme

Z4A. KHOUILDI, précité, 36.

La banque centrale réglemente et supervise les opérations des différentes banques secondaires afin d’assurer le
bon fonctionnement du systéme monétaire et bancaire par le respect de ses réglementations et directives. Les
banques islamiques comme les autres banques conventionnelles sont soumises aux mémes réglementations.

%5N. DEKLLI, finance islamique : principe et régle de partage, I’économiste maghrébin, du 16 au 30 mai 2012,

p.34.
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monsieur Chelly AYARI le gouverneur de la banque centrale de Tunisie.”®
Cette opinion parait étre contraire a ce que la majorité des pays qui ont un
systéme bancaire duel 1’ont suivi®®: en outre monsieur A. KHOUILDI a
conseillé de produire un autre systéeme juridique en paralléle avec la loi de 2001
relative aux établissements de crédit. le plus important est que la Tunisie est en
train de produire un systeme juridigue concernant la finance islamique, d’ou une
commission nationale chargée du dispositif juridique de la finance islamique est
creee en fevrier 2012 dans le cadre du développement de la finance islamique
afin de le mieux intégrer dans le tissu économique et financier .Cette
commission est chargée d’étudier les expériences comparées afin de lever les
principaux défis et obstacles auxquels le développement de cette industrie
pourrait faire face.la commission avait entre autres comme réle , de trouver des
solutions compatibles avec la situation du secteur financier tunisien et de mettre

en place un cadre juridique adéquat.”®

DEUXIEME PARAGRAPHE : De I’applicabilité de la loi de

1999 relative aux taux d’intérét excessifs :

« Le codt du crédit depend naturellement du montant de la somme prétée
et de la durée de prét »**. Le taux d’intérét est fixé par le COC dans les articles
1096 jusqu’aux 1103 ainsi que par la loi de 1999 relative aux taux d’intérét

excessifs ; en outre plusieurs circulaires et décrets organisent la matiére,

=T M.TISS, précité, p.17.

2% |_a seule loi qui a disposé des régles communes pour les deux types des banques islamiques et traditionnelles
est celle la loi n°28 du 2008 en Jordanie.

Z9M.TISS, précité, p.17

205 SABATHIER, droit du crédit, ELLIPSES, 2007, p.122.

241 Décret n° 2000-462 du 21 février 2000 fixant les modalités de calcul du taux d’intérét effectif global et du
taux d’intérét effectif moyen et leur mode de publication ;
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Au cours de la mourabaha ce n’est pas la notion d’intérét qui est utilisée
mais plutot c’est la notion du profit. Comme toute institution financiere le but de
la banque islamique est d’atteindre une rémunération mais a la limite qu’elle
doit étre conforme aux perceptions de 1’islam. L’intérét déclaré non conforme a
la « charia » est écarté par les banques islamiques et il est remplacé par le profit

qui résulte de la vente mourabaha.

Cette notion du profit, non organisée par le législateur tunisien, risque de
produire des abus. D’ou, la banque islamique peut présenter des profits au cours
de la vente mourabaha plus éleves que le taux d’intérét fixé par la 1égislation
tunisienne car les dispositions du coc concerne le taux d’intérét et non le profit

produit par les banques islamiques.

Pour enfreindre tout detour par la banque islamique aux dispositions
l1égislatives et pour protéger la clientele de tout abus sous le nom de I’islam, on
doit chercher une disposition protectrice de toute violation de la loi. A cette
occasion on s’interroge sur la possibilité d’appliquer la loi de 1999 relative aux

A o 242
taux d’intérét excessifs.

Le premier al. de Darticle premier de la loi de 1999 dispose que :
« Constitue un prét consenti a un taux d'interét excessif, tout prét conventionnel
consenti a un taux d'intérét effectif global qui excéde, au moment ou il est

consenti, de plus du cinquiéme le taux effectif moyen pratiqué au cours du

Circulaire aux banques n°87-47 du 23 Décembre 1987 portant modalités d’octroi, de contrble et de
refinancement des crédits telle que modifiée par les textes subséquents et notamment par la circulaire n°99-02 du
26 Janvier 1999 ;

Circulaire n°91-22 du 17 décembre 1991 relative a la réglementation des conditions de banque ;

Circulaire aux banques n° 2000-03 du 27 mars 2000 relative a la fixation des crédits soumis au méme taux

d’intérét excessifs et des commissions bancaires entrant dans le calcul des taux d’intérét effectifs globaux,

2 En France « les taux d’intéréts dits débiteurs, ¢’est-a-dire dus par client, ainsi que les <’commissions’” et
“’dates de valeur’’ étaient libres. La seule limite a la fixation des taux d’intéréts est la loi du 28 décembre 1966
sur 1’usure, telle que modifiée plusieurs fois et notamment en 1989 » : C. GAVALDA et J. STOUFFLET,
précité, p.180.
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semestre précédent par les banques et les établissements financiers pour des
opérations de méme nature ». On présume par cette disposition que la marge
bénéficiaire excessive produite par la banque ne concerne que le prét a intérét.
Ainsi le profit de la vente mourabaha n’est pas concerne par cette législation.

On continue par le méme article qui dispose ensuite que :

« La Banque Centrale de Tunisie détermine les opérations qui obgéissent
au méme taux d'intérét excessif ».

Donc c’est a la Banque Centrale de la Tunisie, de considérer la mourabaha
parmi les opérations qui obéissent au méme taux d’intérét excessif et empécher
toute violation par les banques islamiques.

Mais méme en I’absence d’une déclaration de la banque centrale on
trouve la solution dans 1’alinéa trois du méme article qui dispose que : « Les
opérations de ventes avec facilités de paiement sont assimilées a des préts
conventionnels et sont soumises aux dispositions de la présente loi ».

Le prix de la vente mourabaha comporte une marge bénéficiaire en faveur
de la banque. Ce prix sera réglé sous forme d’échéances payables aux dates et
selon la périodicité prédéterminée par les parties. Les échéances sont payables
par fractions périodiques. Généralement, elles sont payables par prélevement
d’office sur le compte bancaire de 1’acquéreur.

Bref la vente mourabaha est une vente avec facilités, par conséquent les
dispositions de la loi de 1999 sont applicables a de telles opérations.

Le profit est ainsi assimilé aux taux d’intérét. Donc Pour la détermination
du profit effectif global de la mourabaha, il est tenu compte en plus des profits,
des frais, commissions ou rémunérations de toute nature, directes ou indirectes
intervenues dans la vente, sauf celles exceptées par décret.***C’est le décret
n°2000-462 du 21 février 2000 fixant les modalités de calcul du taux d’intérét

23 Article 2 de la loi de 1999 relative aux taux d’intérét excessifs.
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effectif global et du taux d’intérét effectif moyen et leur mode de publication qui
dispose dans son article 4 que : « Sont exclus du calcul du taux d'intérét effectif
global, les imp6ts, droits, frais et commissions prélevés par le préteur en qualité
de percepteur au profit de I'Etat ou de tout autre organisme conformément a la
Iégislation et la réglementation en vigueur. Sont également exclus du calcul du
taux d'intérét effectif global, les commissions et frais prélevés par le préteur
pour son propre compte et n'‘ayant pas de lien direct ou indirect avec les
opérations decoulant de I'octroi de crédit ».

La lo1 relative aux taux d’intérét excessif présente ainsi une definition
large de I’intérét.***Chaque banque islamique, qui dépasse le pourcentage de la
valeur de profit mentionnée pour le taux d’intérét, est soumise aux mémes
sanctions de I’article 5 de la loi de 1999 qui dispose que : « Quiconque consent a
autrui un prét a un taux d'intérét excessif est puni d'un emprisonnement de 6
mois et d'une amende allant de trois mille a dix mille dinars ou de lI'une de ces
deux peines seulement. En cas de récidive, cette sanction est portée au double.
Lorsque le contrevenant est une personne morale, les peines prévues ci-dessus
sont applicables, personnellement et selon le cas, aux présidents directeurs
genéraux, directeurs, gérants et en genéral a toute personne reconnue
responsable et ayant qualité pour représenter la personne morale. Les complices
sont punis des mémes peines. Le tribunal peut ordonner la publication intégrale,
ou par extraits, de sa décision dans les journaux quotidiens qu'il désigne et les
frais qui en découlent seront a la charge du condamne ».

Bref, le droit bancaire ne semble pas étre un contexte favorable pour la
pratique de la mourabaha. Ainsi de multiples réformes sont nécessaires pour
empécher les difficultés devant 1’acces a la mourabaha. Mais le droit bancaire ne
renferme pas ’unanimité des obstacles, car le droit foncier comprend des

dispositions qui constituent une partie de ces obstacles.

758,04, Glu g e, S Ao
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DEUXIEME SECTION : Les entraves de certaines

regles du droit foncier

Aujourd’hui les banques islamiques en Tunisie essayent d’élargir leurs
domaines d’intervention et de financer toute personne pour n’importe quel
besoin. Le banquier met a la disposition de la clientele le libre choix de la chose
qu’il veut s’approprier. Cette liberté peut €tre confrontée a des lois spéciales
bloquant I’exercice de 1’opération de la mourabaha dans les banques islamiques.
D’ou des lois spéciales peuvent constituer des entraves devant I’acces de
I’appropriation de la chose voulue qu’elle soit meuble (paragraphe premier) ou

immeuble (deuxiéme paragraphe).

PARAGRAPHE PREMIER : les entraves en rapport avec les

meubles :

Les biens sont meubles soit par leur nature soit par détermination de la

10i.>*D’un coté Sont meubles par nature, les corps qui peuvent se transporter

d’un lieu & un autre, soit par eux-mémes, soit par I’effet d’une force étrangére.*®
D’un autre cote, sont meubles par détermination de la loi, les créances, les droits
réels et les actions portant sur des meubles ainsi que les parts sociales, les
actions et les obligations émises par toutes societés soient propriétaires
d’immeubles.”*” Lors de la vente mourabaha de quelques types de meubles
certaines difficultés peuvent naitre a savoir la vente du fonds de commerce (A)

et la vente des moyens de transport (B).

25 Article 13 du c.d.r.
26 Article 14 du c.d.r.
247 Article 15 du c.d.r.
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A- le cas de fonds de commerce

Lors de la vente mourabaha du fonds de commerce certaines difficultés
peuvent naitre en rapport avec les procédures suivies ou en relation avec la
nature spécifique des activités dans certains fonds de commerce.

La vente du fonds de commerce est soumise a certaines procédures a
savoir la publicité. « Toute cession de fonds de commerce sera dans la quinzaine
de sa date, publié¢e, a la diligence de 1’acquéreur, sous forme d’extraits, dans un
journal officiel de la république tunisienne »**%. en outre « & partir de la vente et
jusqu’a D’expiration d’un délai de vingt jours apres la publication au journal
officiel de la république tunisienne , I’acquéreur est tenu de laisser en dépot , au
domicile €lu, un des originaux de ’acte de vente , si ’acte a été dressé¢ sous
seing privé , ou en expedition , si I’acte est authentique . Il est tenu de les
communiquer a tout créancier ou opposant. Ceux-ci peuvent en prendre, sans
déplacement, communication et copie. »**.

« dans les vingt jours au plus tard suivant I’insertion au journal officiel de
la république tunisienne, tout créancier du précédent propriétaire , que sa
créance soit ou non exigible , peut former , au domicile élu , par acte
extrajudiciaire ou par lettre recommandée avec avis de réception , opposition au
paiement du prix. »**°

Normalement, les dispositions des articles 191, 192, 193 et 194 du C.C.
seront applicable a toute vente donc pour la vente mourabaha elles seront
appliquées a la premiere vente entre la banque islamique et le fournisseur et
aussi a la deuxiéme vente entre 1’établissement de crédit et son client.

Vu le temps réduit entre les deux ventes et ’intention de la banque de

vendre rapidement le fonds de commerce, les dispositions derniéeres doivent étre

28 Article 191 du c.c.
29 Article 192 du c.c.
20 Article 193 du c.c.
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appliquées seulement sur la premiére vente d’ou la vente entre le banque et son
client est exclue de ces dispositions.

Autre difficulté est celle de vente des fonds de commerce a des activités
spéciales. Ces dernieres sont celles qui ne peuvent étre appropriées que par les
personnes qui ont le droit d’exercer la profession tel que les pharmaciens et les
opticiens, d’apres les lois organisant ces professions la banque ne peut pas
s’approprier de ces fonds car elle ne renferme pas la spécialité concernée, donc
les conditions d’appropriation doivent étre renfermées par le client de la banque
et non par la banque elle-méme, d’ou une réforme législative parait é&tre

nécessaire pour combler cette insuffisance.
B- le cas de moyens de transport

La cession des vehicules nécessite certaines procédures a savoir le
changement de la carte grise®".

Pour faciliter la vente mourabaha entre la banque et son client, ces
procédures doivent étre faites une seule fois parce que la banque n’a pas
I’intention s’approprier des véhicules achetés.

De méme pour la vente des avions et des navires qui nécessite certaines
procédures d’enregistrement. Ces dernié¢res doivent étre faites une seul fois lors
de la mourabaha dans un but de concision des procédures et de création d’une

certaine égalité entre les banques islamiques et les banques conventionnelles.

#lDes formalités de carte grise doivent étre remplies lorsque I'on achéte un véhicule, qu'il soit neuf ou
d'occasion. Lorsque l'on achéte un véhicule neuf, il est obligatoire de faire faire une carte grise, aussi
appelée certificat d'immatriculation, dans les 15 jours suivant I'achat du véhicule. En cas d'achat d'un véhicule
d'occasion, il convient de vérifier que le vendeur effectue bien les formalités de vente du véhicule en remettant a
l'acheteur tous les documents nécessaires a la demande du certificat d'immatriculation. L’acheteur dispose d'un
délai d'un mois a compter de la date d'achat du véhicule d'occasion pour effectuer les formalités de carte grise.
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DEUXIEME PARAGRAPHE : les entraves en rapport avec

les immeubles :

Par principe, Est immeuble toute chose fixe qu’on ne peut déplacer sans
dommages®Z.les biens sont immeubles ou par leur nature ou par leur destination

25 Pour certains immeubles leur vente en

ou par 1’objet auquel ils s’appliquent
mode de mourabaha est confrontée par des entraves résultant de quelques lois
spéciales. C’est le cas des immeubles agricoles (A) ainsi que le cas des

immeubles en indivision (B).
A- le cas des immeubles agricoles :

Parmi les lois, qui organisent les immeubles agricoles et constituent des
entraves devant le financement par les contrats de la mourabaha, est la loi n°89-
43 du 8 mars 1989, relative aux conditions d’exercice des activités agricoles par

les sociétés anonymes.

Dans D’article 4, la derniére loi dispose que « les sociétés anonymes
peuvent accéder a la propriété des terres a usage agricole lorsqu’elles répondent

aux conditions suivantes :

_avoir la nationalité tunisienne conformément aux dispositions du décret-
loi n°61-14 du 30 aout 1961.

_avoir leur capital représenté en totalité par des titres nominatifs détenus

par des personnes physiques de nationalité tunisienne.

22 Article 3 du c.d.r.
23 Article 4 du c.d.r.
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Les parts de fondateurs ou de bénéficiaires prévus par 1’article 122 du
code de commerce ne peuvent étre détenues que par des personnes physiques de

nationalité tunisienne. »

Selon la loi n°2001-65 du 10 juillet 2001 relative aux établissements de
crédit, la banque est une société anonyme ou il peut exister parmi les fondateurs
de leur capital, des personnes morales. La conservation de la propriété fonciére a
mis en doute la conformité de la mourabaha, exercée par les banques islamiques,
aux dispositions de la loi de 1989 car parmi les fondateurs du capital des
banques islamiques, il existe des personnes morales. Ce doute se confirme bien
avec le jugement de premiere instance de Sfax au cours duquel, le tribunal a
considéré le contrat de vente ou 1’une des parties est la banque islamique al-
baraka, qu’il est nul car I’objet de la vente est un immeuble agricole. Le tribunal,
et en se basant sur I’article 4 de la loi1 de 1989, affirme que les actions de la
banque islamique, en tant que société anonyme, sont non nominatives donc la
banque ne peut pas s’approprier des immeubles immobilier. En outre le capital
de la banque al-baraka est constitué par des personnes morales qui n’ont pas la

nationalité tunisienne par conséquent le contrat de vente est nul.**

La loi de 1989 est une loi principalement protectrice des immeubles
agricoles contre 1’appropriation des sociétés anonymes comportant des
étrangers. En revanche dans 1’opération de la mourabaha la propriété ne
s’installe pas en faveur de la banque d’ou elle est obligée de céder ces
immeubles a ses clients demandeurs d’ordre. Pour cela la conservation de la
propriété fonciere doit appliquer les dispositions de la loi de 1989 aux clients de
la banque et non a la banque elle-méme, d’ou une réforme 1égislative parait étre

nécessaire.

4 Jugement n°7164 de la cour de la premiére instance de Sfax 2 en 24/04/2013(Voir annexes).
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B- le cas d’un immeuble en indivision :

Un immeuble peut étre a la propriété de plusieurs personnes, c’est le cas
d’indivision. L’article 104 du C.D.R. dispose qu’ « Est considéré comme
indivisaire :

1) tout copropriétaire indivis d'un immeuble ou tout cohéritier
relativement a un immeuble successoral;

2) le superficiaire relativement au sol vendu;

3) le propriétaire du sol relativement a la superficie vendue;

4) le copropriétaire divis d'une maison d'habitation non soumise au statut
de la copropriété des immeubles divisés par étages ou par appartements. »*>

Tout propriétaire a le droit de préemption ou droit de retrait. Ce droit est
« l'acte par lequel un indivisaire se substitue, dans les cas et selon les conditions
prévues par les articles suivants, a celui qui a acquis d'un autre indivisaire; tout
ou partie de sa quote-part. »*°°, mais un copropriétaire ne peut pas exercer le
droit de retrait a I’encontre de son copropriétaire®’.

Au cours de la vente mourabaha la banque ne constitue pas un
copropriétaire mais son client peut I’étre. Dans un tel cas, tout autre
copropriétaire peut agir contre la banque par une préemption. Ainsi le risque
touchant la banque est que, Le retrayant peut se substituer dans tous les droits et
obligations du banquier a I'égard du vendeur bien que le client de la banque soit

un copropriétaire®®

. Ainsi une réforme législative parait étre nécessaire ; si le
client de la banque est un copropriétaire dans I’immeuble qu’il désire acheter,

ses autres copropriétaires doivent étre exclus du droit de préemption contre

%5 Article 103 de CDR

2% Article 103 du CDR

%7 Article 107 du CDR

58 Cette possibilité exige la présence au moins trois copropriétaires. Le premier va acheter le part du deuxiéme
par I’introduction d’un financement d’une banque islamique mais le troisieme utilise son droit de préemption
contre la banque qui doit acheter la part concerné par la vente.
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banque dans la perspective de lancer une égalité entre les banques islamiques et
les banques conventionnelles.

Cette difficulté est présentée pour la premiere fois en Tunisie a la banque
Zitouna d’ou aprés que cette derniére a acheté une part d’un immeuble en
indivision et 1’a vendu a un copropriétaire ; un autre copropriétaire a essayé de
rembourser & la banque son prix d'acquisition et les loyaux co(ts du contrat®®,
pour bénéficier de la préemption. C’est une entrave pour I’exercice de la

mourabaha par les banques islamiques.

259 \ .
Le Procés-verbal de I'offre d'argent existe dans les annexes.
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Conclusion générale

La pratique licite de la mourabaha implique le respect des régles de droit
musulman ainsi que la conformité avec les regles de droit positif. Plusieurs
manifestations sont a 1’origine de la violation de ces régles ; soit par le détour de

guelques principes islamiques soit par les anomalies que contient le droit positif.

Pour combler les insuffisances et rendre efficace ’opération de la
mourabaha, la banque islamique doit vraiment éviter quelques prohibitions tel
que le détour de la vente et sa dénaturation. Aussi des réformes législatives sont
nécessaires pour créer un environnement adéquat a la pratique de la mourabaha
et pour fournir une certaine égalité entre les banques conventionnelles et les

banques islamiques.

Bien que le role traditionnel de la banque ne soit pas celui d’effectuer des
opérations d’achat et de revente, la murabaha est communément utilisée afin de
contourner la prohibition du taux d’intérét et elle semble assez facile de

s’introduire dans le systeme juridique tunisien.
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Annexes

ANNEXE 1 :

Une statistique de I’utilisation de la
mourabaha
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Institution | Financement | Murabaha | Mushsaraka | Mudaraba | Leasing | Autres | Total
total(Million modes |
$US)
| Banque 119 82 7 6 2 3 100
Islamique al-
Baraka//invest
Banque 320 93 5 2 0 1 100
islamique du | ’
- Babhrein
Faisal Islamic 945 69 9 6 11 5 100
Bnak, Bahrein
Banque 309 52 4 17 14 14 100
Islamique du '
Bnagladesh
Banque 1300 88 1 6 0 6 100
Islamique de '
Dubai
Faisal Islamic 1364 73 13 11 3 0 100
Bank, Egypte
Bnaque 574 62 4 0 5 30 100
Islamique de
Jordanie
Kuwait 2454 45 20 11 1 23 100
Finance
House
Islam Malysia 580 66 1 1 7 24 100
Bank Berhad -
Banque 598 73 1 13 5 8 100
Islamique du
Qatar
Moyenne 8563 70 7 7 5 11 100
simple
Moyenne 66 10 8 4 12 100
pondérée
Source : Igbal, Munawar, et al. (1998) / Document périodique n°4 de la Banque

Islamique De Developpement Institut Islamique de Recherches Et De Formation



Annexes

ANNEXE 2 :

Exemplaires des contrats de la mourabaha
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