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LES JUGES ET LA PRIVATISATION DES BIENS WAQFS
A JERUSALEM AU XIXE SIECLE

Musa SROOR
Université de Birzeit / Palestine

L’objectif de cette étude est de montrer le role du juge dans le
processus de l'appropriation de biens wagfs par des personnes
privées. Il s’agit donc d’analyser I'hypothese suivante a savoir
quelles ont été les conséquences des jugements de certains cadis de
Jérusalem au XIX e siécle dans les affaires de waqf. Que ce soit dans
des cas d’achat, de vente, d’échange ou d’usurpation, comment les
jugements ont-ils contribué a tolérer ou permettre des opérations de
transformations de biens wagfs en biens privés.

Pour vérifier et analyser cette hypothése je me suis basé sur des
sources de premiére main qui sont principalement les documents
consignés dans les archives a Jérusalem : les registres des cadis.
Pour recenser les cas de transformation des statuts de propriété des
waqgfs, surtout en propriété privée yai analysé toutes les plaintes et
les actes (Aujjas) déposés devant les juges pour en extraire les
affaires concernant le changement de propriété des wagfs. Pour faire
une comparaison entre la théorie et la pratique concernent les
jugement des juges j'ai travaillé sur le code civil ottoman (majallat al-
ahkam al-‘adliyya) et les Ahkam al-awqafet les fatawas dans le droit
musulman.

Le juge (1) joue un role important dans 'administration du wagf
et de ses affaires. Mais l'étude de la jurisprudence musulmane

(1) Selon Mayjallat al-Ahkam al-‘Adliyya « le Code civil ottoman » , “le juge
est celul qui a été autorisé par mandat du Souverain a juger” : Majallat al-
Ahkam al-‘Adliyya, Art. 1800, 1302 A.H. Ainsi le Juge est “le délégué
représentant de celur qui l'a institué. A lorigine cest le gouverneur qui
institue le gadi : ce sera ensuite le calife ; ce sera encore le gadien chef (qadi
al-qudat) ; ce sera enfin, tout simplement, un juge de grand ressort qui aura
institué un na’'ib ou suppléant. Cette délégation donnée au gadi est un
mandat : non le contrat, qui suppose un échange de consentement, mais un
mandat de droit public, cest-a-dire un acte d’investiture, un ordre de
lautorité, immédiatement effectif et qui sera, au besoin, exécuté par la
contrainte ; de nombreux personnages ont été ainsi obligés d’accepter par la
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montre que le juge n'exerce pas tous les pouvoirs par rapport aux
affaires du waqf Les attributions du juge concernant ces affaires
sont définies par des normes précises détaillées ci dessous -

Selon le Code civil ottoman, la juridiction du juge est limitée par
les lieux, le temps mais aussi par d’autres restrictions. Ainsi, un juge
nommé pour un an ne peut pas juger au-dela de cette période. De
méme, un juge nommé pour exercer dans un district déterminé ne
peut pas étendre sa juridiction en dehors de ce district. Le juge d’un
tribunal ne peut pas juger en dehors de ce tribunal. Le juge que le
souverain, dans un souci d’intérét public, a interdit de juger une
certaine affaire ne peut pas l'examiner et la juger. Le juge d’'un
tribunal qui n’est autorisé qu'a examiner les affaires d’'un certain
ordre ne peut pas en juger d’autres. Enfin, lorsque d’ordre souverain,
I'opinion d’un savant de la loi a été trouvée conforme aux intéréts du
public et aux exigences des temps, il a été ordonné de juger
conformément a cette opinion, les juges ne peuvent point
valablement appuyer leurs décisions sur une opinion contraire (2).

Les attributions du juge, quant au wagqf, sont restreintes aux
intéréts généraux. Il ne peut, en aucune maniére, aller a l'encontre
d'une des conditions posées par le fondateur d'un wagf, sauf en cas de
nécessité absolue et dans l'intérét public. Les conditions du fondateur
se trouvent habituellement exposées dans chaque acte de fondation
d'un waqf (waqfiyyas). Il faut signaler que nous utilisons le mot
fondateur pour le masculin et le féminin, car 1l est difficile de
signaler chaque fois s'il s'agit d'un homme ou d'une femme. Dans le
cas de Jérusalem, beaucoup de femmes ont fondé des wagfs (3) soit
dans la période de notre étude, soit a d’autres périodes, nous y
reviendrons.

Les conditions posées par le fondateur sont :

force une judicature. Tous les caractéres juridiques de la fonction peuvent
étre groupés autour de cette 1dée” : Milliot, Introduction a I'étude du droit
musulman, 1953,p. 696.

(2) Majallat al-Ahkam al-‘Adliyya, Art. 1801, 1302 A H.

(3) Les femmes ont joué un role important dans la création des wagqgfs dans
les provinces ottomanes soit a Jérusalem soit ailleurs. Par exemple, nous
citons les travaux de Deguilhem pour la création des waqfs par les femmes a
Damas a I'époque ottomane. Parmi ces travaux citons : Deguilhem, History
of waqf and case studies from Damascus in the late Ottoman and French
mandatory times, 1986 ; Voir aussi, I'article de BAER, Women and Wagqf® an
Analysis of the Istanbul Tahrir of 1546, 1983, p. 9-27; Doumani, Endowing
Family: Waqf, Property Devolution, and Gender in Greater Syria, 1800 to
1860, 1998, p. 3-41: FAY, Women and Waqf: Toward a Reconsideration of
Women’s Place in the Mamluk Household, 1997, p. 33-51.
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- ali‘ta’ wa'l-hirman: le fondateur peut désigner de nouveaux
bénéficiaires en dehors de ceux mentionnés dans I'acte originel de son
waqf et exclure I'un ou tous les bénéficiaires (4). Clest-a-dire que
d'autres bénéficiaires que ceux désignés par le fondateur du wagqgf
peuvent le devenir par décision du gérant du waqf (mutawall) de la
méme fagon celui-ci peut enlever suivant des normes établies (5).

al-idkhal wa’l-ikhrdj (agrandissement et suppression): le
fondateur peut ajouter des bénéficiaires en dehors de ceux
mentionnés dans 'acte originel de son wagf'et exclure I'un ou tous les
bénéficiaires, cest-a-dire retirer des revenus a leurs bénéficiaires
désignés (6).

- al-ziydda wa’l-nugsan (augmentation et diminution) @ le
fondateur peut augmenter la part attribuée a un bénéficiaire a partir
des revenus du wagqf et diminuer celle d'un autre (7). Ainsi, 1l donne
la préférence aux uns par rapport aux autres en leur attribuant des
parts supplémentaires spécifiques lors de la distribution des récoltes
ou un surplus perpétuel de leur quote-part au détriment des parties
restantes (8).

al-taghyir wal-tabdil (modification et conversion) : le fondateur
peut modifier des dispositions du wagfet en établir de nouvelles ),
cest-a-dire changer le statut de biens du waqf tel qu'un magasin

(4) Qadri Basha, Qannin al-adl wal-insaf lil-qacod’ ‘ala Mushkilat al-a wqal,
Le Caire, 1928, Art. 121, 125, 126, p. 55, 58, 59; SEKALY, “Le probleme
des wakfs en Egypte”, Revue des études islamiques, 1929, p. 86.

(5) Voir al-Zarqd’, Ahkdm al-waqf, Damas, 1947, p. 133; Deguilhem,
“Approche méthodologique d'un fonds de waqf - deux registres de Shari‘a du
XIXe siécle 4 Damas”, dans (R.) Deguilhem (organisation et présentation),
Le Wagqf dans l'espace islamique, outil de pouvoir socio-politique, Damas -
Institut francais de Damas, 1995, p. 17; Deguilhem, History of wagqf and
case studies from Damascus in the late Ottoman and French mandatory
times, thése de doctorat, New York Université, Ann Arbor Mich, UMI,
University Microfilms, 1986, p. 62 ; al-Zuhayli, al-Figh al-1slami wa
adilatah, Damas, Dar al-Fikr, vol. 8, 3¢ édition 1994, p. 175 ; al-Khatib, a/-
Waqf wa-al-wasdya, Baghdad, 1978, p. 114. Voir aussi Ibn ‘Abidin, al- Radd
al-mukhtér ‘ald al-durr al-mukhtir sharh tanwir al-absar, 5 vol. Beyrouth,
Dar Ihya’ al-Turath al-‘Arabi, 3 édition.1838, p. 3-5.

(6) Sekaly, op. cit, p. 86 ; Qadri Basha, op. cit, Art. 121, p. 54 ; ‘Ashub, Kitab
al-wagqf, Le Caire 1935, p. 81.

(7) Qadri Basha, op. cit, Art. 120, p. 54 ; Sekaly, op. cit, p. 86.

(8) Al-Hanafi, Kitab al-is'af fi ahkam al-awqaf; Le Caire s.d. ; al-Zuhayli, op.
cit, p. 175 ; al-Zarqa’, op. cit, p. 135 ; Deguilhem, Approche méthodologique,
op. cit, p. 18 Deguilhem, History of waqf, op. cit, p. 61 ; ‘Ashub, op. cit, p.
79-80 ; al-Khatib, op. cit, p. 113-114 ; Al-Hanafi, op. cit, p. 34.

(9) Sekaly, op. cit, p. 86.
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contre une maison, etc. Cette condition est plus générale que les
précédentes et est entierement exploitable. La condition, qui la suit,
attestera la totalité et le détail de ce qui a été déja dit (19).

al-ibdal wa’l-istibdal (remplacement et substitution) : le fondateur
peut décider de remplacer un bien wagfpar un autre bien acquis a sa
place ; 'échange du bien lui-méme faisant 'objet de la fondation d’un
waqf contre un autre (11). Les fugahd ont utilisé le mot
"substitution", ce qui correspond a la vente du wagf — qu'il soit un
bien-fonds ou un transfert d'argent — et 'achat d'autres biens avec la
somme percue a la vente au moment de l'échange afin qu'elle
redevienne un bien wagf en remplacement des possessions vendues.
Il peut s’agir, en fait, du troc de I'échange du bien-fonds par un autre.
Mais selon une autre pratique, la substitution consiste en l'achat de
biens avec l'argent de l'échange et doit se transformer en bien waqf
11 s’agit d'échange par la vente du bien-fonds avec des liquidités, et le
changement réciproque ou la substitution par l'entremise du troc (12).

D’un autre coté, le juge n'a pas le droit d'interférer dans les
affaires du waqf en présence de son mutawalli désigné, méme si le
juge, lui-méme, l'avait précédemment nommé, ceci dans le cas ou le
comportement de ce mutawalll du waqgf n’est pas contraire a la
législation (13).

Il n'est pas permis au juge de substituer un bien wagqgf si le
fondateur ne l'avait pas posé comme condition sauf en présence de
justificatifs légaux permettant au juge une substitution. Par ailleurs,
si1 le fondateur avait stipulé comme condition la non substitution de
ses dons, au juge de passer outre et de procéder a I'échange des biens-
fonds du wagf et ce dans l'intérét général (14).

Le juge peut transgresser les conditions du fondateur et ne pas en
tenir compte si ces dernieres vont a l'encontre de l'intéret du wagqgf

(10) Voir al-Zarqa’, op. cit, p. 137 ; al-Zuhayli, op. cit, vol. 8, p. 175 ; ‘Ashib,
op. cit, p. 94-95 ; ABmad, “Shurut al-waqif wa-qadaya al-istibdal”, Awqaf, 5,
2003, p. 185.

(11) Qadri Basha, op. cit,, Art. 142, 143, p. 27, 67 ; Sekaly, op. cit,, p.86 ;
‘Ashub, op. cit,, p. 87 ; AHMAD, op. cit, p. 185.

(12) Voir al-Zarqa’, op. cit,, p. 137, al-Zuhayli, op. cit,, vol. 8 p. 175;
Deguilhem, History of waqf op. cit,, p. 63; Deguilhem, Approche
méthodologique, op. cit, p. 18 ; al-Khatib, op. cit,, p. 115.

(13) Qadri Basha, op. cit., Art. N. 209 ; Henia, “La gestion des waqfs khayri
en Tunisie a I'époque moderne : du monopole privé au monopole public’,
dans (R.) Deguilhem et (A.) Henia (coord.), Les fondations pieuses (waqf) en
méditerranée: enjeux de société, enjeux de pouvoir, Koweit, La Fondation
publique des awgaf du Koweit, 2004, p. 289.

(14) Qadri Basha, op. cit., Art. N. 210.



Les juges et la privatisation des biens Wagfs 333

lui-méme. Par exemple, le fondateur peut poser comme condition que
ne soient pas louées les possessions qu'il a léguées pour une durée
dépassant une année, alors que les gens ne sont pas intéressés pour
une location de cette courte durée ou qu'il y a dans la hausse des prix
un profit pour les waqfs (15).

Il n'est pas permis ni au mutawalli du waqgf ni au juge d’utiliser
l'usufruit d'un wagqfau profit d'un autre waqf (16). Si le sultan ou ses
représentants mettent une des terres appartenant au trésor public et
connue en tant que terres "miri" (cCest-a-dire un wagqf irsad) affectées
a l'intérét général sous la tutelle d'un wagqf, le juge n’est pas tenu de
se conformer a la condition posée par le fondateur et il n'a pas le droit
de résilier le waqf ou de dépenser les revenus autrement que ce qui
est désigné contractuellement (17).

Les attributions du juge restent dans un cadre théorique. Dans la
pratique, les documents montrent que le juge se n'engage pas
toujours dans les reglements concernant le waqf dans le droit
musulman. Parfois, le juge fait le contraire, c’est-a-dire ses intéréts
ne sont pas toujours restreints aux intéréts généraux. Le juge a
accordé et a confirmé des processus de transfert des revenus ou des
biens du waqf au profit d'un établissement ou a une personne
privée, sans que cecl soit nécessaire ou dans l'intérét public. Les cas
sulvants montrent clairement le role des juges de Jérusalem dans la
privatisation et 'appropriation des biens et des revenus de waqf par
des résidents de Jérusalem. Cette appropriation par le juge a donné a
ces processus une certaine légitimité. -

A - Waqgfal-‘Anbisi et Hindiyya :

Les jugements des juges de Jérusalem dans la période étudiée ont
été parfois donnés en fonction des intéréts personnels des juges ou de
leurs adjoints (nda7bs) ou aprés de fausses explications de la
conscription du wagf Ceci afin de justifier des profits personnels,
notamment quand 1l sagissait daffaires portées contre les
établissements du gouvernement et leurs responsables faisant partie
des notables de Jérusalem qui possédaient des pouvoirs importants,
religieux, social et administratif. Nous voyons ceci, par exemple, dans
le jugement rendu le 10 Rabi® I 1298 / 10 février 1881 par
Muhammad Fawzi, naib du cadi de Jérusalem, dans l'affaire qui

(15) Qadri Basha, op. cit., Art. N. 211.
(16) Qadri Basha, op. cit., Art. N. 213.
(17) Qadri Basha, op. cit., Art. N. 214,
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traite du détournement de la fonction de waqf par le président de la
municipalité de Jérusalem, d'un terrain appartenant au wagq/f al-
‘Anbusi et Hindiyya.

Au lieu de demander au maire de Jérusalem de détruire
immeédiatement ce qu’il avait fait construire illégalement sur le
terrain spolié du bien waqf al-‘Anbusi et Hindiyya ou de vendre ces
batiments a trés bas prix (ce qui est recommandé dans les cas
semblables par la législation musulmane dans les affaires du wag/,
la décision du juge a été le contraire de ce qu’il fallait faire. Le
jugement a été pris au vu de larticle 906 du Code Civil Ottoman
(Majallat al-Ahkam al-‘Adliyya) puisque le cadi a seulement
demandé au maire de payer un loyer annuel de 1 000 girshs pour la
terre spoliée sur laquelle il avait construit 6 dukkédns aux frais de la
municipalité. En s'appuyant sur le jugement du cadi, le Conseil
administratif de Jérusalem avait exigé du Maire le paiement de ce
loyer. Cependant si on examine l'article 906, nous constatons que le
texte préconise la destruction des batiments établis ou la
réappropriation du waqf de ces établissements au plus bas prix
possible dans le cas ou la destruction pourrait abimer la terre.

Ce jugement du juge avait encouragé d’autres responsables
d’autres 1nstitutions gouvernementales de Jérusalem a s‘emparer
d’'une autre parcelle de terre appartenant a ce méme waqf et a y
installer des constructions sans autorisation ni justification
juridique. C'est ce qu'a fait ‘Arif Hikmat Bey b. Musa al-Husayni,
directeur du Département de I'éducation a Jérusalem en 1307 A. H. /
1889. Il est important de signaler que le maire et le directeur de
département de I'’éducation étaient de la méme famille. Cette parcelle
était a coté du terrain spolié par le maire de Jérusalem, ‘Umar
Afandi al-Husayni en 1296/1879 et elle était d’'une superficie de 3960
dhirs carré. La parcelle sur laquelle le directeur du département de
I'éducation avait construit six dukkans « magazins » a été transférée
comme propriété au Département de I'éducation par une décision de
la Sublime Porte. Le directeur de I'éducation, ‘Arif Hikmat Bey b.
Musa al-Husayyni, avait construit sur ce terrain un café et un khan
sans justification légale et sans lautorisation des mutawallis du
waqf. Ces derniers ont porté plainte contre ce directeur devant le
tribunal religieux de Jérusalem. Ils ont désigné Muasa Shafiq Afandi
al-Khalidi comme wakil « procureur » pour les représenter dans cette
affaire. Le directeur de I'éducation, de son coté, a désigné le Shaykh
Khalill Hammad Afandi comme procureur mais il ne lui a pas donné
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une totale liberté pour le représenter en exigeant qu'il le consulte
avant de prendre une quelconque décision (18).

Par la suite, un nouveau juge a prononcé un jugement différent
selon la méme source juridique en déclarant la destruction compléte
des établissements construits ou la vente des baAtiments A trés bas
prix et pas seulement le paiement d'un loyer au profit du wagf car
cette meme affaire a été présentée deux autres fois devant un autre
cadi, le 6 Jumada I 1327 / 26 mai 1909 et le 17 Sha‘ban 1327 / 3
septembre 1909. Le nouveau cadi a considéré incorrect le jugement
du cadi Muhammad Fawzi car l'article sur lequel il s’est appuyé, le
906 du Code civil ottoman ne correspondait pas avec ce que
Muhammad Fawzi avait décidé. A ce propos, l'article 906 relatait :
“si celul qui posséde sans droit le fonds d’autrui, y fait des
constructions ou des plantations, il sera contraint de restituer le
fonds apres les avoir enlevées. Si leur enlévement est préjudiciable
au fonds, le propriétaire pourra les garder en en remboursant la
valeur a celui qui les a faites aprés déduction des frais de démolition
ou de déracinement. Mais dans le cas ou les constructions et les
plantations auraient une valeur supérieure a celle du fonds, si le
possesseur était de bonne foi lorsqu’il les a faites, il pourrait
conserver le fonds en en remboursant la valeur au propriétaire. Par
exemple, cecl peut se passer si quelqu'un fait sur le fonds, qu’il a
trouvé dans la succession de son pére, des constructions qui lui
coutent une somme d’argent supérieur a la valeur du fonds. Si, dans
la suite, un tiers se présente et I'évince, le propriétaire des
constructions a le droit d’acquérir le fonds en en remboursant la
valeur a ce tiers” (19).

Le registre du cadi montre que, aprés plusieurs séances
marquées, d'une part, par des absences du directeur de I'éducation et,
d’autre part, par plusieurs contestations a lencontre de son
procureur lui reprochant de ne pas vraiment expliquer ce qu’il
voulait, et apres avoir écouté les témoins, le juge a prononcé le 6
Jumada [ 1327/26 mai 1909 un jugement déclarant la destruction des
etablissements établis sur le terrain pris au wagqfet la restitution de
ce terrain aux mutawillis du waqf al-‘Anbasi et Hindiyya.
Cependant, cette décision n'a pas été appliquée a cause de la
contestation du directeur de I'éducation.

(18) Law Court Record, Jérusalem, vol. 402, 25 Dhu al-Hijja 1326 / 18
janvier 1909, p. 300-310; LCR, Jérusalem, vol. 403, 17 Sha'ban 1327 /.3,
Septembre 1909, p. 47-58.

(19) Majallat al- Ahkam al-‘Adliyya, article 906, 1302/1884.
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En suivant le déroulement de l'affaire, nous remarquons que ce
dernier jugement n’a pas été appliqué (20).

Pour faire une comparaison entre les décisions de tous les juges et
des jurisconsultes hanéfites concernant cette question, citons l'avis
d’al-Ramli. Ce dernier a confirmé également la décision du deuxiéme
juge © “la construction doit étre détruite si cela ne porte pas préjudice
a la terre; si c'est le cas, 'usurpateur (le constructeur) aura perdu son
argent, n'ayant pas la possibilité de procéder a la destruction qui sera
néfaste au waqf, et il n'aura aucun droit de jouissance ou
d'exploitation de cette construction... (21).

Cec1 est également confirmé par ‘Ashub, juge du tribunal
religieux d’Egypte (1935), qui a répondu sur cette question : Si une
personne construit ou seéme avec ses propres deniers sans
I'autorisation du mutawalli lui-méme, la construction et la plantation
lui reviennent. Il lui sera ordonné de les détruire et de les arracher si
cela ne porte pas préjudice a la terre. Le mutawalli a le droit de
I'acheter au bénéfice du waqf's'il juge du bienfait de cet acte revenant
au wagqf, par un cout moindre de leur valeur si le constructeur et/ou
le cultivateur sont d'accord. Si, par contre, ils refusent, l'on doit
attendre que les constructions et les arbres soient détruits et que
l'usurpateur débarrasse les déblais et le bois, parce que c'est lui qui a
perdu son argent du fait de son agression. Dans ce cas de figure, le
mutawalli fait redevenir de force la propriété en waqgf (malgré
I'éventuel refus de l'usurpateur) et en dédommageant l'agresseur de
la méme valeur (22). - '

Mais ‘Ashib et Ibn ‘Abidin disent qu’il est permis de mettre la
terre et ce qu'elle contient en location au profit du wagf si les
constructions et des plantations s'y trouvent illégalement et que
l'occupant précédent n'y a plus aucun droit. Mais la location doit étre
partagée proportionnellement entre la terre déserte, estimée a sa
juste valeur, et la construction et la plantation, également selon leur
valeur respective ; soit une quote-part du wagfrevenant a celui-ci et
une quote-part de la construction et de la plantation revenant a leur
propriétaire (23).

(20) LCR, Jérusalem, vol., Jérusalem, vol. 402, 25 Dha al-Bijja 1326 / 18
janvier 1909, p. 300-310: LCR, Jérusalem, vol. 403, 17 Sha'ban 1327 / 3
septembre 1909, p. 47-58.

(21) Al'Ramli, op. cit., vol. 2, p. 134..

(22) ‘Ashlb, op. cit., p. 52.

(23) ‘Ashtb, op. cit., p. 52 ; Ibn ‘Abdin, op. cit., p. 29 et 189.
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Par contre, ni al-Ramli ni larticle 906 du Code civil n’ont
mentionné la possibilité de mettre la terre en location comme nous
I'avons remarqué avec les deux jurisconsultes précédents.

B- Biens appartenant au wagfde la Madrasa al-Salahiyya

Les documents nous indiquent que, dans plusieurs cas, des biens
waqls khayri de Jérusalem ont été vendus par les gérants de ces
biens. Ce processus de vente était fait par la voie légale, c'est-a-dire
que le juge de Jérusalem donnait son accord, comme ce fut le cas du
bien wagfappartenant a la Madrasa al-Salahiyya.

La Madrasa al-Salahiyya avait été fondée par Saladin en 1187.
Elle se situait a lintérieur de la muraille de la ville de Jérusalem,
tout prés de la porte d’al-Asba. Elle fut construite sur les vestiges de
église Sainte-Anne (24). On pense que cette église était construite a
la place de la maison de Joachim et d’Anne, parents de la Vierge
Marie. De méme, en 1008, le calife fatimide al-Hakim avait detruit
plusieurs batiments appartenant aux fondations chrétiennes,
transformant cette église en une dar i/m (maison de savoir). Avec
larrivée des Croisés en 1099, elle fut retransformée en église comme
c’était le cas avant I'arrivée des musulmans (25).

En 1187, Saladin la transforma en une madrasa shaféite (26). Les
sources arabes indiquent que Saladin avait acheté I'église Sainte-
Anne et les biens immobiliers destinés a son financement par
I'intermédiaire de I'agent comptable du trésor public (wakil bayt al-
mal) qui avait le pouvoir de gérer et de vendre les propriétés d’Etat
(7). Cette vente était inscrite par Saladin dans un document daté du
13 Rajab 583/1187. Ce document, conservé dans le daftar tahrir tabu
numéro 522 (28) fait allusion a lexistence de plusieurs biens
immobiliers destinés au financement de la madrasa. Parmi ces biens
immobiliers, nous trouvons tout le village de Silwan prés de

(24) Strohmeier, “Al-Kulliya al-Salahiyya, A late Ottoman university 1in
Jerusalem”, dans (Sylvia) AULD (éd.), Ottoman Jerusalem ' the living city -
1517-1917, Londres, Altajir World of Islam Trust, 2000, p. 57 ; "ARIF, al-
Mulfassal fi tarikh al-Quds, Jérusalem, 3¢ édition , 1992, p. 236.

(25) Al-‘Asali, Ma‘ahid al-1lm fi bayt al-maqdis, Amman, 1981, p. 55.

(26) Strohmeier, op. cit., p. 57 ; al“ASALIL, op. c1t., p. 56.

(27) Al-Subki, Fatidwa al-Subki, Beyrouth, Dar al-Jalil , 1992, vol. 2, p. 126 ;
al-Hanbali, al-'Uns al-jalil bi-tarikh al-Quds wa-al-Khalil, Amman 1973, vol.
2, p. 144.

(28) Document de daftar tabu, numéro 522, dans IBSHIRLI, Awqaf wa
amlik al-muslimin i Filastin, Istanbul 1982, p. 175.
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Hammam de la porte d’Asbat de Jérusalem (29).

Selon un rapport du consul francais a Jérusalem adressé au
cabinet du ministre des Affaires étrangeres en 1856 portant le titre
“Droits des religieux francs sur les Sanctuaires de la nativité de la
Vierge ”, le consul explique la situation religieuse de I'église Sainte-
Anne (la Madrasa al-Salahiyya) :

“...Ce lieu était une église quand Saladin s’empara
de Jérusalem et il en fit un collége. Sous la domination
de Saladin, les religieux latins allaient dans le
sanctuaire une fois 'année, le jour de la Nativité de la
Sainte Vierge. Ils y célébraient la messe et y
chantaient les litanies, et tous les pelerins, tant
Européens que religieux quand ils voulaient aller
visiter les lieux saints, personne ne les empéchait.
Plus d’une fois, les musulmans du pays empéchérent
les religieux d’entrer dans le lieu saint, en fermant la
porte et refusant de 'ouvrir sans qu’on leur donnat de
l'argent. Ennuyés de cet abus, les religieux francs
s’adressaient au juge de Jérusalem pour lui demander
de faire cesser cet état de choses ; le Juge fit venir le
surintendant (Mutawalli al-Saldhiyya, NDRL) il y
avait des biens affectés aux dépenses de I'école, des
boutiques louées par le surintendant, quand I'école fut
supprimée le surintendant mettait largent dans sa
poche, 1l prélevait seulement sur le revenu des loyers
des boutiques, les sommes nécessaires a l'entretien
des batiments et dépendances de la Salahiyya. Il se
chargeait de maintenir en bon état les batiments de la
Salahiyya, il avait les clefs des portes et il devait aussi
entretenir une lampe destinée a éclairer l'intérieur de
I'école. Au temps du Tahir Pacha (gouverneur de
Jérusalem), al-Salahiyya a  été abandonnée (elle
n’était plus utilisée comme école) et dans un grand
état de délabrement. Il apprit alors que les Grecs
catholiques voulaient obtenir ce lieu pour en faire une
église ou un petit couvent. Ils avaient obtenu des
principaux édiles de la wville, une attestation écrite
attestant que dans la Salahiyya le sanctuaire ou
naquit la Sainte Vierge et que selon ce que croient les
chrétiens ce lieu antiquement n’était pas une mosquée

(29) Document de daftar tabd, numéro 522, dans IBSHIRLI, op. cit., p. 175,
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et que le Grand Seigneur pouvait faire ce qu’il voulait.
Si le Grand Seigneur vient céder un lieu qui
anciennement avait été un sanctuaire, suivant la foi
du chrétien pour en faire une église, il peut le céder
conformément a sa loi, mais si un lieu avait été une
mosquée, le Grand Seigneur ne pouvait le céder selon
la loi turque (30)”.

Cette situation a poussé le gouvernement francais a demander au
sultan Abdul-Majid en échange de son aide accordée aux Ottomans
pendant la guerre de Crimée (1853-1856) de récupérer la Madrasa al-
Salahiyya pour la transformer a nouveau en église telle quelle était
en 1008. Finalement, le sultan a autorisé la transmission a Napoléon
IIT de cette madrasa aux Francgais qui, aprés avoir réoccupé le lieu,
ont fondé une école appelée l'école Sainte-Anne, dirigée par des
Catholiques (31).

Il faut signaler que la France a profité de cette donation pour
augmenter ses propriétés fonciéres a Jérusalem intra-muros surtout
autour la Madrasa al-Saldhiyya (église Sainte-Anne) par la tentative
d’achat de tous les biens voisins. Dans ce but, le Consulat de France a
Jérusalem a fait un plan qui montre le site de I'église Sainte-Anne et
les propriétés voisines. Pour bien démontrer la teneur de cette
mission, nous citons une lettre -rédigée 4 mois apres le transfert- par
le consul de France a Jérusalem adressée au Ministre des Affaires
étrangeres le 30 mars 1857 :

“Je regois aujourd’hui méme la dépéche que votre
Excellence m’a fait 'honneur de m’écrire sous le timbre de
la Direction Politique, sous le n. 2 et a la date du 17 de ce
mois — ci.

Je m'empresserai de transmettre a Mr Pierotti qui y
sera bien sensible les remerciements mérités qui sont a
son adresse pour son gracieux empressement a lever sur
notre demande le plan de I'église de Ste Anne et des
propriétés contigués. Je suis bien heureux que votre
Excellence n’ait pas rejeté la proposition que jai eue
I'honneur de lui faire reconnaitre par un présent : les
services gratuits de cet architecte.

Votre excellence a pu remarquer sur ce plan que les
plus intéressantes des propriétés contigués ont été

(30) Centre des Archives diplomatiques de Nantes, (CADN), série A. numéro
36. (1856), p. 4°5.
(31) Al-‘Asali, op. cit., p. 57.
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acquises par Hanna Carlo Gellat, premier drogman
auxiliaire du Consulat. Ce drogman s'est d’ailleurs engagé,
par écrit, au mois de décembre dernier, a rétrocéder ses
propriétés au gouvernement francais au prix d’acquisition,
apres verification dun agent comptable de notre
gouvernement et a la premiére réquisition. Le prix total
n'excede pas a ce qu’il m’a assuré une somme de douze a
treize mille francs. Tous les actes d’achat dressés au
mahkama par le gadi sont parfaitement en régle.

Le firman ayant concédé a la France l'église et le
terrain abandonné, clest-a-dire sans propriétaires
connus, qui en forment le parvis.

Il a fallu déposséder légalement les propriétaires
legitimes musulmans qui étaient détenteurs des propriétés
immeédiatement contigués telles que celles qui renferment
les ruines du couvent frangais des Bénédictines de la reine
Mélisande, et le lot y annexé qui entoure lextrémité
supérieure de l'abside, afin de pouvoir englober dans le
domaine de la France ces ruines intéressantes et de
pouvoir défendre l'accés de cette portion de I'église sans
notre permission. Du coté de la fagade de I’église, au nord,
se trouve également un terrain qu’il fallait acquérir pour
la méme raison. La propriété du premier terrain divisé en
deux lots présente une suite de propriétaires légitimes par
vente et succession, qui remonte jusquen 1777. Si je me
permets de donner ces détails a votre Excellence, c’est que
jai appris, par des lettres particuliéres, que les
interprétations les plus étranges avaient été données a cet
égard. La note ci-annexée donnera dailleurs, a votre
Excellence, une idée exacte de la situation des lots et des
titres de propriété antérieurs a la derniére acquisition
faite en vue d’annexer ces terrains contigus au domaine
sans propriétaire légitime connu, concédés a titre gratuit
au gouvernement de 'Empereur par le Sultan” (32).

Parmi les documents du Ministére des Wagfs de Jérusalem, nous

en trouvons un qui mentionne une réunion organisée entre les
notables musulmans de Jérusalem en 1899 en réaction a ce transfert

(32) Lettre du consul francais a Jérusalem adressée au Ministre des Affaires
etrangeres portant le numéro 29 datée du 30 mars 1857 : Centre des
Archives Diplomatiques de Nantes, (CADN), série A, numéro 36.
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au profit de la France (33). Le document ne précise ni le jour ni le
mois ni le lieu de cette réunion au cours de laquelle furent traitées
les infractions commises par le sultan contre le wag/ de la Madrasa
al-Salahiyya, comme il 'est mentionné dans l'acte de fondation wagqgfl
de la Madrasa datant de 588 / 1192. Ces notables ont demandé au
directeur des wagqfs de Jérusalem de comparer le contenu de l'acte de
fondation de cette madrasa pour savoir ce qu’étaient devenus les
biens immobiliers attachés a ce waqf Cette comparaison a montré
que la propriété du Hammam Maryam, qui faisait partie du waqf de
cetle madrasa, a été transmise aux Catholiques par le contrat de hikr
*?) de la famille de Jar-Allah (les mutawallis de ce waql par
héritage).

Le méme document de 1899 atteste que, au cours de cette
réunion, le directeur des wagfs de Jérusalem possédait un firm4n du
sultan Abdul Majid du milieu du mois de Safar 1273 /1856, qui
témoignait de lattribution du batiment de la madrasa et du
Hammam a la France. Le directeur indique que cétait un ordre
gouvernemental et qu'il devait étre respecté.

A la fin de cette réunion, les notables musulmans de Jérusalem
ont convenu que ces biens immobiliers faisaient partie intégrante du
waql de Saladin. Mais ils devaient revoir son statut initial. Tout
autre statut était illégal et contraire a I'ordre car il ne se basait pas
sur des arguments législatifs. De plus, il fallait réajuster les restes
des biens immobiliers de la madrasa qui avalent été sous la gestion
de la famille Jar-Allah (35).

La madrasa est restée sous la direction francaise jusqu’en 1915.
Cette année-la la France a perdu le contréle de cette madrasa / église
parce que Jamal Basha l'a donnée a lautorité ottomane et I'a
transformée en une faculté islamique, appelée Salahaddin-i Eyyubi
Kulliyye-1 Islamiyyessi (Institut de Saladin) (36).

(33) Archives du Ministére des Wagfs de Jérusalem (Ab Dis), (Wagqf) 3/9-
2/317/13.

(31) Un acte de location destiné a préserver la terre du waqfentre les mains
du locataire tant qu'il verse le loyer adéquat en vue d'y batir ou planter. Le
hikr ne prend effet qu'avec l'autorisation du mutawalli du waqgf et 1l n'est
pas himité dans le temps: al-Husayni, a/-Manhal al-safi fi al-waqf wa-
aphkamah, Jérusalem, p. 40 ; Qadri Basha, op. cit., Art. 333. p. 146. Voir
auss1 Deguwilhem, Approche méthodologique, op. cit., p. 67 . al-Khallaf,
Ahkam al-waqf; Le Caire, p. 257 ; ‘Ashub, op. cit., p. 229.

(35) Archives du Ministére des Wagfs de Jérusalem (Abu Dis), (Wagqf') 3/9- ,
2/317/13.

(36) Pour cette question voir le rapport, Palestine News qui porte le numéro
89, daté du 14 mai 1918 dans The Arab Bulletin = Bulletin of the Arab
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Le 9 janvier 1917, date de l'occupation britannique en Palestine,
la madrasa se transforma, pour la deuxiéme fois, en église Sainte-
Anne, 4 laquelle on ajouta une bibliotheque et un musée (7).

La transformation de la propriété de la Madrasa al-Salahiyya ne
touche pas seulement son batiment sous l'autorisation du juge mais
aussi leurs biens-fonds. Le 15 Jumada II, 1257/1841, Hayim al-
Sarzali, mutarjim (drogman) de la communauté juive de Jérusalem, a
acheté a ‘Abd Allah b. Ahmad al-Silwani pour les wagf juifs toute
I'ard (parcelle de terre) connue sous le nom d’al-‘Urbash située hors
de la ville de Jérusalem prés de ‘Ayn Silwan. Cette ard appartenait
au wagqgf de la Madrasa al-Saladhiyya. Sa superficie était de 195
dhiras de long et de 156 dhirds de large et contenait des oliviers et
un bir. Cette ard a été vendue par al-Silwani pour la somme de 7 000
qirshs.

Ceci bien que le contrat de vente légale ait mentionné que ce
terrain était en wagf et appartenait a la Madrasa al-Salahiyya. Il
semble quen méme temps, ‘Abd Allah b. Ahmad al-Silwani le
considérait comme sa propre propriété car sa famille le gérait depuis
des générations. Ce document ne mentionne pas comment ce terrain
du wagf est parvenu entre les mains de cette famille, si elle le
possédait par un acte de location de wagf ou seulement en tant que
gérant. A la fin de ce document, le juge accorde le contrat de vente a
Hayim al-Sarzali et considére cette vente comme légale. Selon cet
acte, la parcelle de terre devient une propriété de waqf juif a
Jérusalem, le vendeur n’a plus aucun droit sur ce terrain (38).

Le juge du tribunal religieux de Jérusalem a accorde ce contrat de
vente et 'a considéré comme une vente légale. Selon l'acte de vente,
l'objet de I'achat était la nue propriété du terrain (ragabat al-ard) et
non seulement le droit d’exploitation ou des plantations se trouvant
sur ce terrain qui auraient été vendables selon le droit musulman

(59).

Pour clarifier cette question, nous donnons des exemples de
procédures appliquées dans d'autres actes de vente des biens
appartenant au wagqfl Le 23 Sha'ban 1282/11 janvier 1866, Jad Allah
b. Mikha’il a acheté a Jiryis b. Nikala la totalité de 15 oliviers
plantés sur une ard a Bethléem appartenant au wagf du Khassiki

Bureau in Cairo, 1916-1917, vol. III, 1918, Oxford, 1986, p. 159;
Strohmeier, op. cit., p. 57.

(37) Strohmeier, op. cit., p. 57 ; al-‘Asali, op. cit., p. 59.

(38) Law Court Record, Vol. 325, 15 Jumada II 1257/1841, p. 19.

(39) Voir al-Ramli, al-Fatiwa al-Khayriyya Linaf* al-Bariyya, Beyrouth,
1974, vol. 1, p. 231.
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Sultan (49). Le 25 Dhi al-Qa‘da 1282/11 avril 1866, Sam‘an Afandi a
acheté au Qablan b. Butrus la totalité des oliviers et des figuiers qui
se trouvent sur une ard sise a Baytjala et appartenant au méme wagqf’
@1). Ces exemples s'inscrivent dans la normalité des ventes des biens
appartenant a un wagq/f, soit des arbres et pas les ards méme qui
appartenaient au wagqgf.

Nous rappelons que selon le droit musulman, il n'est pas permis
de vendre un bien wagqf sauf par procédure de substitution (istzbd4l).
Il est autorisé au mutawalli de vendre et d'acheter dans le cadre
d’1stibdal selon la valeur du bien vendu et remplacé si la vente du
waqf devient indispensable, ou si sa vente profite au waqf Dans ces
deux cas, 1l est permis au juge de mettre en vente un bien en wagfet
de permettre au mutawalli du waqf de procéder a cette transaction
(42). La vente du bien waqfapporte, dans ce cas, la méme signification
que listibdal En revanche, pour que la vente d'un bien wagf soit
valide, ainsi que nous lavons expliqué, 1l doit y avoir deux
conditions : la nécessité de vendre si cette action est dans I'intérét du
waql et d’acheter obligatoirement un bien privé qui deviendra wagqf
en remplacement. Mais ces procédures n‘ont pas été utilisées dans le
cas en question. En plus, le juge n'a pas demandé au vendeur les
raisons de la vente de ce bien wagf ni 'achat d’'un autre bien pour le
remplacer.

Pour un cas pareil, al-Ramli dit que cette vente devient invalide
qu'elle soit le fait du vendeur, du fondateur, de I'héritier ou de I'ayant
droit, méme si cette vente est contractée par ordre du juge. Il faut
annuler la vente, I'acheteur doit récupérer son argent et le bien-fonds
retournera au wagqf L'acheteur devra verser le loyer au wagqgf pour
toute la période ou 1l a profité de cette terre et du bien-fonds du waqf

)

De plus, les jurisconsultes ajoutent que si l'acheteur valorise le
contenu du bien wagqf (la peinture d'un mur, par exemple) et que
cette amélioration n'a pas de valeur a 'annulation de lacte de vente,
le vendeur doit uniquement verser a l'acheteur la valeur de ce qui lui
a été alloué. Si, par contre, cette amélioration a une valeur et que la
destruction des constructions et l'arrachage des plantations ne

(40) Law Court Records, Jérusalem, vol. 353, 23 Sha‘ban 1282/11 janvier

1866, p. 19-20.
(41) Law Court Records, Jérusalem, vol. 353, 25 Dhu al-Qa‘da 1282/11 avril
1866, p. 34.

(42) Al'Ramli, op. cit., p. 178-179. Voir aussi ‘Ashub, op. cit., p. 53; al-
Husayni, op. cit., p. 42.
(43) ‘Ashub, op. cit., p. 53.
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nuisent pas a la terre, le mutawalli du waqf a le droit de verser a
I'acheteur la valeur de ce surplus. Si l'acheteur refuse, 1l est du devoir
d'arracher ses arbres et de détruire ses batiments et la terre
redeviendra propriété du wagqf @4).

Par contre, si la destruction et l'arrachage nuisent a la terre, les
batiments ainsi que les plantations redeviennent la propriété du
mutawalli du wagf, moyennant une valeur minimum, a savoir : soit
la nécessité pour l'acheteur d'y rester, soit la nécessité de détruire et
d'arracher ou détruire les batiments ou plantations arrachées, a
condition de laccord de 'acheteur. En cas de refus de ce dernier, la
location de la terre et des batiments se poursuivra. Ou bien le bail
contracté pour la terre et les arbres sera renouvelé, et le montant du
loyer sera partagé selon la valeur respective de la terre et des
constructions ou des arbres seulement, et il sera donné a chacun
d'eux la somme méritée (45).

Ainsi, il n'est pas permis de vendre les parties réservées au wagf
tels le bois, les pierres, etc., lors de la destruction des batiments, que
celle-ci soit le résultat d'une démolition ou une autre cause, méme s1
la vente est ordonnée par le juge, sauf dans deux cas. Dans le
premier cas, on ne peut pas utiliser les décombres pour une nouvelle
construction. Dans le deuxiéme, les décombres peuvent étre utilisées
pour une nouvelle construction, sil existe une crainte qu'elles
disparaissent du fait de l'écoulement du temps. Dans cette
conjoncture, il est du devoir de préserver la valeur de la vente des
décombres pour la dépenser seulement pour une reconstruction sur le
terrain du wagf Elle ne peut étre dépensée au profit des bénéficiaires
ou ayants droit parce que leur droit s'exerce sur les récoltes et non
dans le biens-fonds ou son remplacement (46).

Conclusion :

Pour conclure, on peut dire que les juges de Jérusalem ont joué,
eux aussi, un role dans la légalisation de certaines opérations de
transformations en confirmant les actes de ventes des biens-fonds
wagfs et en nappliquant pas les principes théoriques du droit
musulman concernant le wagqf. Cela s'applique pour le cas d'un bien
waqf appartenant a la Madrasa al-Salahiyya qui a été vendue par le
gestionnaire qui avait hérité du droit d’'exploitation. Le juge a fait
I'acte de vente comme s'il s'agissait d’un bien privé (mi/k) et non d’un
waqf alors que lacte de vente précisait bien que c’était un wagf.
Parmi les juges de Jérusalem, nous en trouvons certains qui avalent

(44) ‘Ashub, op. cit., p. 53 ; al-husayni, op. cit., p. 257.
(45) ‘Ashub, op. cit., p. 53.
(46) ‘Ashub, op. cit., p. 53-54.
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manipulé la législation ottomane de fagon a justifier leurs décisions
concernant certaines affaires de spoliation des biens waqf par des
grandes familles de Jérusalem ou par les autorités
gouvernementales. C’est ce que nous avons pu constater avec I'affaire
du terrain du waqf al“Anbtsi et Hindiya dont sest accaparé
partiellement le maire de Jérusalem. Une autre partie étant prise
par le directeur du Département de I'éducation” « maarif idaresi ou
maarif dairesi».

Musa SROOR, PhD
Directeur du département d'histoire
de I‘Université de Birzeit / Palestine
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